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L'exposition  systématique  du  droit  civil  peut  se  réduire 
à  deux  théories  fondamentales  :  la  théorie  du  «  droit  de  la 
famille  »  à  laquelle  se  rattache  tout  naturellement,  comme 
un  de  ses  aspects  particuliers,  celle  du  droit  de  succession, 
et  la  théorie  du  «  droit  du  patrimoine  ».  La  théorie  du 
patrimoine  comprend  l'étude  des  droits  réels  et  des  obli- 
gations qui,  considérées  comme  les  droits  réels  du  côté  ac- 
tif, prennent  le  nom  de  droits  de  créance  ou  droits  obli- 
gationnels,  plus  imparfaitement  droits  personnels  (i). 

Cette  distinction  entre  les  droits  réels  et  les  droits  obli- 
gationnels  ou  de  créance  est  d'une  importance  capitale  au 
point  de  vue  pratique  et  technique.  Au  point  de  vue  scien- 
tifique, les  louanges  ne  lui  ont  pas  manqué.  En  grande 
majorité,  les  civilistes  fiançais  la  déclarent  intangible, 
innée,  nécessaire,  conli-mporaine  de  la  raison  humaine, 
évidente  comme  un  postulat  de  la  logique.  Elle  découle- 
rait de  la  nature  des  choses  et  de  la  const:tution  même  de 
notre  esprit.  Résumant  l'opinion  commune,  MM.  Aubry 
et  Rau  déclarent  en  termes  énergiques  qu'  a  elle  repose 

(i)  Cette  dernière  expression  peut,  en  effet,  donner  lieu  à  des  confu- 
sions à  cause  des  autres  acceptions  qu'elle  revêt  dans  le  sens  de  droits 
de  puissance  ou  dans  celui  de  droits  viagers,  attachés  à  la  personne 
même  du  titulaire  et  s 'éteignant  avec  elle. 
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sur  la  nature  des  droits  eux-mêmes  »;  M.  Baudry-Lacanti- 
nerie  ajoute  :  «  on  la  retrouve  dans  toutes  les  législations  ». 

Mais  cette  opinion  au  sujet  de  la  portée  philosophique  et 
scientifique  de  la  distinction  est  depuis  quelque  temps 
sérieusement  battue  en  brèche.  Un  vent  violent,  qui  nous 
vient  d'Allemagne,  et  entraîne  dans  son  tourbillon  de 
bons  esprits  et  des  auteurs  éminents,  soufïle  autour  de  la 
forteresse  classique,  et  les  attaques  réitérées  dont  elle  est 
l'objet  l'ont  ébranlée  à  ce  point  que  l'on  se  demande  si, 
au  nom  du  «  droit  pur  »,  elle  ne  doit  pas  être  démolie. 

Le  premier  coup  a  été  porté,  en  France,  par  M.  Planiol, 
dans  son  enseignement  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris  (i), 
et  surtout,  dans  la  première  édition  de  son  Tî-aité  élémen- 
taire de  droit  civil  (1900),  dont  l'ordonnance  magistrale  et 
tout  à  fait  neuve,  lit  sur  tous  une  impression  profonde. 
Depuis  l'apparition  de  son  ouvrage,  M.  Planiol  n'a  cessé 
de  <(  combattre  sans  répit  »>  l'opinion  classique,  et  dans  la 
préface  du  tome  II  de  la  quatrième  édition  de  son  traité, 
il  s'exprime  ainsi  : 

((  C'est  par  suite  d'une  illusion,  résultant  d'une  analyse 
superficielle,  que  l'on  a  séparé  le  domaine  du  droit  en  deux 
compartiments  qui  semblent  n'avoir  rien  de  commun  : 
celui  des  obligations  ou  droits  de  créance,  celui  de  la  pro- 
priété et  des  autres  droits  réels.  On  a  établi  entre  eux  une 
séparation  absolue  qui  fait  croire  que  ces  différents  droits 
sont  de  nature  différente.  Pour  être  antique,  cette  idée 
n'en  est  pas  moins  fausse.  File  trouve  son  appui  le  plus 
solide  dans  la  distinction  qui  existait  en  droit  romain, 
entre  les  manières  de  s'obliger,  qui  étaient  représentées 
principalement  par  la  stipulation,  et  les  manières  d'acqué- 


(1)  Dès  l'année  1896-97  suivant  M.  Michas.  thèse,  p.  97,  note  1. 
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rir,  dont  le  type  principal  était  la  mancipation.  Mais  cette 
coexistence  de  deux  procédés  juridiques  différents,  l'un 
pour  s'obliger,  l'autre  pour  acquérir,  est  un  fait  externe, 
une  distinction  de  pure  forme  qui  ne  concerne  que  le  pro- 
cédé juridique,  et  qui  est  d'ailleurs  arbitraire;  c'est  un 
accident  historique  local,  qui  n'a  rien  d'éternel  ni  d'uni- 
versel. Au  fond,  le  droit  réel  est  de  même  nature  que  le 
droit  de  créance;  il  suppose,  lui  aussi,  un  rapport  d'ordre 
obligatoire  entre  les  personnes.  La  définition  classique,  qui 
réduit  le  droit  réel  à  un  rapport  direct  entre  une  personne 
et  une  chose  est  fausse;  le  droit  réel  n'est  un  droit  que 
parce  qu'il  implique  une  obligation  passive  universelle,  à 
la  charge  de  toute  personne  autre  que  son  titulaire. 

<(  Il  résulte  de  là  que  l'ordre  suivi  traditionnellement 
dans  l'enseignement  depuis,  à  l'imitation  des  Institutes  de 
Gaïus,  est  injustifiable.  Après  avoir  traité  des  personnes, 
les  Institutes  de  Justinien,  comme  celles  de  Gaïus,  trai- 
taient ensuite  des  choses  et  des  droits  réels,  et  ne  passaient 
qu'ensuite  aux  obligations.  C'est  ce  qu'a  fait  le  Gode  Napo- 
léon et  c'est  ce  que  nous  faisons  encore  dans  nos  cours. 
Cependant,  si  le  droit  réel  est  une  obligation  à  formule 
composite,  plus  étendue  et  plus  complexe  que  l'obligation 
simple  sous  sa  forme  ordinaire,  il  est  clair  qu'il  vaudrait 
mieux  commencer  par  celle-ci,  et  que  la  théorie  des  droits 
réels  serait  ensuite  mieux  et  plus  facilement  comprise;  on 
passerait  du  simple  au  composé  ». 

Ainsi,  au  point  de  vue  scientifique,  il  n'y  aurait  pas  de 
différence  de  nature  entre  le  droit  réel  et  le  droit  de 
créance.  Tout  le  droit  se  ramène  à  des  rapports  juridiques 
entre  les  hommes,  autrement  dit  à  des  obligations;  c'est 
une  illusion  et  une  erreur  de  croire  qu'un  rapport  de  droit 
est  possible  entre  une  chose  et  une  personne.  Sans  doute, 
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il  y  a,  au  point  de  vue  technique,  des  différences  considé- 
rables entre  le  droit  réel  et  le  droit  de  créance,  mais  ces 
différences  ne  découlent  pas  d'une  diversité  de  nature  dans 
les  deux  catégories  de  droits;  ce  sont  des  différences  d'effets 
qui  tiennent  tout  simplement  à  ce  que  dans  ces  deux  caté- 
gories de  la  technique  juridique,  l'obligation  diffère  par 
son  objet  et  par  le  nombre  de  ses  sujets  passifs.  L'explica- 
tion scientifique  de  la  différence  pratique  qui  sépare  le 
droit  réel  et  le  droit  de  créance  ne  doit  pas  être  cherchée 
dans  une  différence  de  nature  dans  ces  deux  droits,  mais 
dans  la  manière  d'être  de  l'obligation  qui  les  constitue.  Ils 
ne  sont,  l'un  et  l'autre,  que  deux  manifestations  différen- 
tes de  l'obligation  qui  supporte  tous  les  phénomènes  juri- 
diques, on  pourrait  dire,  en  empruntant  le  style  des 
physiciens,  deux  états,  deux  apparences  diverses  de  la 
même  matière  juridique. 

M.  Planiol  n'est  pas  sans  doute  le  premier  des  auteurs 
français  qui  aient  exprimé  cette  conception  philosophique 
suivant  laquelle  «  tout  droit  consiste  en  des  obligations  ». 
Le  célèbre  romaniste  Ortolan  l'avait  déjà  énoncée,  mais 
d'une  façon  mitigée  et  nullement  combative,  dans  sa 
Généralisation  du  droit  romain;  il  combinait  plutôt  le  non- 
veau  point  de  vue  avec  la  théorie  classique  (i).  C'est 
M.  Planiol  qui,  le  premier,  s'est  posé  résolument  en  adver- 
saire de  la  conception  traditionnelle  et  a  donné  le  branle 
au  mouvement  de  réaction  doctrinale  qui  s'est  produit  en 
France  (2). 

(1)  Généralisation  du  dr.  rom.,  12e  éd.,  par  Labbé.  Paris,  i884, 
pp.  637  à 

(2)  M.  E.  Lévy  avait  aussi  attaqué  incidemment  la  notion  classique 
dans  sa  thèse,  en  1896,  mais  cette  critique  incidente  n'a  pu  produire  évi- 
demment sur  les  esprits  la  môme  impression  profonde  que  la  théorie 
de  M.  Planiol. 
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Les  idées  émises  par  M.  Planiol  ont  inspiré  à  l'un  de 
ses  disciples,  M.  Michas,  une  thèse  dont  le  titre  est  signifi- 
catif :  Le  droit  réel  considéré  comme  une  obligation  passi- 
vement universelle.  La  conception  nouvelle  qui  y  est 
exprimée  avec  beaucoup  de  clarté  et  de  force  se  déroule 
sous  nos  yeux  dans  un  ordre  logique  imperturbable;  aussi 
sur  de  nombreux  points  il  est  arrivé,  comme  d'ordinaire, 
que  de  déduction  en  déduction  le  disciple  a  dépassé  le 
maître.  Dans  deux  autres  thèses  très  remarquées,  MM.  Teis- 
seire  et  G.  Ripert  ont  également  adopté  et  développé 
incidemment  la  théorie  nouvelle  (i).  En  1905,  M.  Quéru 
a  accentué  le  mouvement  d'attaque  contre  les  positions 
classiques  en  se  livrant  à  un  «  essai  de  critique  historique 
et  théorique  du  réalisme  juridique  »  et  en  tentant  une 
«  synthèse  du  droit  réel  et  du  droit  personnel  ».  En  1908, 
M.  Demogue  insère  au  Sirey  (I,  p.  84),  dans  une  note,  quel- 
ques lignes  en  faveur  de  la  notion  nouvelle.  En  1909, 
M.  Prodan  ébauche  une  théorie  générale  des  droits  réels, 
en  se  basant  sur  l'analyse  de  M.  Planiol.  Enlin  en  191 1, 
alors  que  nous  avions  déjà  commencé  cette  thèse,  appa- 
raissent Les  notions  fondamentales  du  droit  privé  de 
M.  Demogue  (2).  Cette  fois,  ce  n'est  pas  seulement  la  défi- 
nition classique  du  droit  réel  qui  est  attaquée;  c'est  encore 
la  vénérable  distinction  des  droits  réels  et  des  droits  de 
créance,  à  laquelle  M.  Planiol  n'avait  pas  cru  devoir  tou- 
cher, qui  est  l'objet  d'une  critique  si  acerbe  qu'elle  appa- 
raît à  beaucoup  comme  ruinée  définitivement.  Si  l'on 
tient  compte  enfin  de  l'ouvrage  antérieur  de  philosophie 

(1)  TErssEiRE,  Essai  d'une  théorie,  générale  sur  le  fondement  de  la 
responsabilité,  Aix,  1901;  G.  Ripert,  De  Vexercice  du  droit  de  pro- 
priété dans  ses  rapports  avec  les  propriétés  voisines,  Aix,  1902. 

(2)  Voir  deuxième  partie  :  La  Technique,  II,  applications;  chap.  IV, 
Droits  absolus  et  droits  relatifs,  p.  4o5,  s. 
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juridique  de  M.  Boistel  (i)  et  d'un  essai  de  M.  Raoul  de  la 
Grasserie  (2),  on  aura  l'impression  nette  que  dans  les 
esprits  des  jurisconsultes  modernes,  épris  d'unité  et  de 
classification  scientifique,  la  théorie  nouvelle  tend  à 
gagner  du  terrain  et  qu'elle  recrute  tous  les  jours  de  nou- 
veaux adhérents  (3). 

Cela  est  dû  peut-être  à  la  mollesse  que  les  autres  juris- 
consultes, qui  s'en  tiennent  aveuglément  à  la  conception 
classique,  ont  mise  dans  la  défense  de  leurs  positions 
menacées  par  ces  attaques  audacieuses.  La  plupart  des 
civilistes  imbus  de  la  doctrine  classique  ont  affecté  de  trai- 
ter à  la  légère  ce  qu'ils  considèrent  comme  un  paradoxe 
philosophique  peu  menaçant  pour  le  système  juridique 
dans  lequel  se  complaît  leur  sereine  orthodoxie.  Cette  atti- 
tude dédaigneuse  et  ce  silence  calculé  n'ont  fait  que  don- 
ner plus  de  crédit  aux  critiques  virulentes  dont  la  concep- 
tion classique  était  l'objet,  et  mise  en  présence  des  idées 
nouvelles  que  le  traité  élémentaire  de  M.  Planiol  a  vul- 
garisées, cette  conception  est  apparue  comme  l'expression 
d'un  dogmatisme  suranné.  Est-ce  à  dire  pourtant  que  la 
définition  traditionnelle  du  droit  réel  soit  entièrement 
fausse  et  qu'il  faille  au  point  de  vue  scientifique  lui  subs- 
tituer la  notion  nouvelle  du  faisceau  d'obligations  pas- 
sives mis   par   la  loi  dans  la  main  du  titulaire?  Si 

(1)  Cours  de  philosophie  du  droit,  1899,  p.  387,  n°  233,  p.  396, 
n°  24o,  t.  I.  D'ailleurs  M.  Boistel  ne  semble  pas  avoir  répudié  entière 
ment  la  eonception  classique.  Voir  Op.  cit.,  p.  390,  et  Michas,  thèse, 
P-  79- 

(2)  De  la  classification  scientif.  du  droit,  1892,  p.  12. 

(3)  Ainsi,  dans  son  cours  de  première  année  de  Licence,  paru  en 
fascicules  au  cours  de  191 1,  M.  le  professeur  Cézar-Bru  a  adopté 
l'analyse  du  droit  réel  donnée  par  M.  Planiol,  niais  avec  une  variante 
fort  compromettante  pour  la  théorie  de  ce  dernier,  comme  nous  le 
verrons  par  la  suite. 
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nous  l'avions  cru,  nous  n'aurions  pas  écrit  cette  thèse,  car 
M.  Demogue  nous  paraît  avoir  tiré  de  cette  notion,  dans 
les  trente-neuf  pages  compactes  qu'il  lui  consacre  dans 
son  beau  livre,  toutes  les  conséquences  qu'elle  pouvait 
renfermer.  Mais  nous  ne  croyons  pas  que  la  conception 
classique  doive  être  entièrement  abandonnée,  nous  ne 
croyons  pas  que  le  droit  réel  puisse  se  ramener  à  un  com- 
plexus  d'obligations,  et  c'est  la  critique  des  idées  nouvel- 
lement reçues  en  France  que  nous  nous  proposons  de  faire 
dans  notre  thèse. 

D'ailleurs  ces  idées  que  M.  Planiol  a  vulgarisées  en 
France  ne  sont  nouvelles  qu'en  apparence.  Elles  sont 
depuis  longtemps  en  vogue  en  Allemagne,  où  la  philoso- 
phie du  droit  à  la  mode,  et  notamment  la  «  métaphysique 
du  droit  »  de  Kant,  semble  les  avoir  implantées  chez  cer- 
tains pandectistes.  Cependant,  elles  ne  sont  pas  admises 
par  la  majorité  des  auteurs,  et  la  mise  en  vigueur  du  Code 
civil  impérial  paraît  les  avoir  discréditées  auprès  des  com- 
mentateurs qui  ont  succédé  aux  anciens  pandectistes.  En 
effet,  dans  les  travaux  préparatoires  et  notamment  dans 
l'exposé  des  motifs  du  B.  G.  B.,  la  conception  du  droit 
réel  comme  une  obligation  passive  universelle  a  été  net- 
tement rejetée  (i).  Le  manuel  de  droit  civil  d'Endemann 
répudie  pareillement  cette  conception.  Les  traducteurs 
italiens  du  traité  de  pandectes  de  Windscheid,  MM.  Fadda 

(i)  Motive  za  dem  Entwurje  eines  B.  G.  B.  fur  das  deutsche  Beich, 
1888,  (t.  3,  p.  2,  1).  Begriff  des  dinglichen  Bechts  :  Le  droit  réel  saisit 
la  chose  même,  tantôt  comme  propriété,  tantôt  comme  droit  réel 
limité,  suivant  que  la  volonté  du  titulaire  est  décisive  pour  la  chose 

sous  tous  ses  rapports  ou  sous  certains  de  ses  rapports  seulement  

L'essence  de  la  réalité  réside  dans  le  pouvoir  immédiat  de  la  personne 
sur  la  chose.  Que  ce  pouvoir  puisse  s'exercer  par  le  titulaire  lui-même 
ou  seulement  dans  une  procédure  dirigée  par  l'organe  institué  par  la 
règle  de  droit,  cela  n'a  aucune  importance.  Le  seul  point  décisif,  c'est 
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et  Bensa,  dans  les  excellentes  notes  dont  ils  ont  enrichi 
leur  traduction,  critiquent  également  l'opinion  de  Winds- 
cheid  et  restent  fidèles  à  la  notion  classique  en  Italie 
comme  en  France,  d'après  laquelle  le  droit  réel  est  irré- 
ductible au  droit  de  créance. 

Ce  mouvement  de  recul  et  ce  déclin  dans  son  pays  d'ori- 
gine d'une  théorie  qui  n'est  nouvelle  que  pour  nous,  nous 
encourage  à  en  entreprendre  la  critique.  Il  y  a  déjà  plus 
de  vingt  ans  que  le  livre  de  M.  Roguin,  La  règle  de  droit, 
nous  est  venu  de  Suisse,  important  chez  nous  les  idées  qui 
avaient  cours  en  Allemagne  au  sujet  du  droit  réel.  Il  est 
temps  de  réagir  si  nous  ne  voulons  pas  adopter  comme  une 
nouveauté  une  théorie  déjà  menacée  de  décrépitude  et  de 
défaveur  chez  nos  voisins  d'Outre-Rhin. 

Aussi  bien  le  cri  d'alarme  a  déjà  été  poussé.  Dans  ses 
Principes  de  droit  public,  ce  livre  si  a  îyant  et  si  riche  en 
aperçus  nouveaux  et  profonds  (i),  i  .'  iriou  a  dénoncé, 
au  nom  de  la  réalité,  les  vices  de  celte  conception  moniste 
qui,  combinée;  avec  l'emploi  de  la  méthode  déductive  el 
de  l'analyse  à  outrance,  devient  pour  le  droit  un  véritable 
lit  de  Procuste,  aux  proportions  duquel  on  cherche  à  rame- 
ner, bon  gré  mal  gré,  en  les  étirant  ou  en  les  rognant,  les 
figures  juridiques  qui  s'y  prêtent  le  moins.  11  faut  éviter, 
si  l'on  ne  veut  pas  perdre  tout  contact  avec  les  réalités,  les 
déformations  trop  considérables  et  les  délîgurations  que 
certains  juristes  tendent  à  faire  subir  aux  formes  intellec- 

que  le  droit  peut  se  manifester  sans  la  volonté  d'une  autre  personne, 
et  que  la  présence  d'un  obligé  n'est  pas  requise.  » 

Pour  l'appréciation  de  cette  définition  du  droit  réel,  voir  Gierke. 
Der  Entwurf  eÀnes  B.  G.  B.  und  dus  deutsche  Recht.  Leipzig,  1889, 
p.  282. 

(1)  Voir  ce  qu'en  dit  le  regretté  M.  Saleilles,  dans  ses  leçons  sur  la 
Personnalité  juridique,  1910,  p.  C48,  note  1,  fin  de  la  note,  p.  G5o. 
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tuelles  spontanées,  dans  un  désir  trop  vif  de  les  réduire  à 
l'uni  lé,  en  les  décomposant  systématiquement  à  l'aide 
d'une  forme  plus  simple  et  mieux  connue,  choisie  arbitrai- 
rement comme  base  de  classification.  Tout  le  droit,  dit  le 
savant  auteur,  ne  peut  se  ramener  au  rapport  juridique, 
à  l'obligation.  «  Ainsi  le  droit  réel  ne  s'explique  pas  par 
le  droit  de  créance;  il  faut  remonter  la  pente  qui  porte 
nos  contemporains  à  voir  partout  du  rapport  juridique 
(p.  170).  » 

On  sait  que  le  droit  public  interne  et  notamment  le  droit 
constitutionnel  répugnent  à  cette  conception  du  rapport 
Juridique  entre  personnes,  excellente  sans  doute  dès  qu'on 
veut  faire  rentrer  dans  son  moule  les  relations  du  com- 
merce juridique,  soit  entre  les  hommes,  soit  entre  les  Etats, 
déplorable  dès  qu'on  veut  l'employer  en  dehors  de  son 
véritable  terrain.  Sur  ce  point,  puisque  les  têtes  de  chapitre 
du  droit  civil  se  trouvent  dans  le  droit  public,  le  droit 
public  peut  rendre  service  au  droit  civil.  «  Il  y  a,  dit 
M.  Hauriou,  deux  points  de  vue  dans  le  droit,  celui  de 
l'ordre  dans  les  institutions  et  celui  des  rapports  juridiques 
entre  les  hommes.  Ils  ne  se  ramènent  pas  l'un  à  l'autre, 
parce  que  les  rapports  juridiques  entre  les  hommes  n'ont 
pas  pour  objet  direct  l'organisation  ni  même  la  modifica- 
tion des.  institutions  existantes;  ils  ont  pour  objet  direct 
un  simple  commerce  destiné  à  la  satisfaction  des  besoins 
de  la  vie  (p.  2).  » 

La  théorie  du  rapport  juridique  entre  les  personnes  est 
donc  de  mise  dans  la  partie  du  droit  qui  comprend  les 
règles  qui  naissent  du  commerce  économique,  c'est-à-dire 
les  règles  qui  régissent  l'activité  libre  de  l'homme  coopé- 
rant avec  ses  semblables  à  la  satisfaction  de  ses  besoins  par 
l'échange.  Mais  la  même  théorie  se  révèle  comme  tout  à 
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fait  insuffisante  et  contraire  à  la  réalité  des  choses,  dès 
qu'il  s'agit  d'interpréter  les  situations  qui,  telle  la  propriété 
individuelle,  ne  sont  pas  nées  de  ce  commerce,  mais  qui 
se  sont  créées  au  sein  de  l'institution  politique,  au  profit 
d'une  certaine  classe  d'individus,  avec  la  complicité  et 
l'aide  du  pouvoir.  Le  développement  des  opérations  et  des 
formes  du  commerce  juridique  suppose  déjà  que  l'indi- 
vidu se  soit  manifesté  comme  une  entité  juridique  indé- 
pendante vis-à-vis  du  groupe  social  auquel  il  appartient,  à 
l'origine;  il  suppose  que  sa  liberté  et  sa  personnalité,  d'où 
résulte  son  pouvoir  propre  de  s'engager  envers  autrui, 
aient  été  préalablement  reconnues.  Tl  suppose  surtout  que 
des  situations  individuelles  se  soient  établies  vis-à-vis  des 
choses,  situations  que  la  personne  de  l'individu  puisse 
engager  et  risquer,  comme  des  propriétés,  dans  les  opé- 
rations du  commerce  juridique.  Or  ces  situations  juridi- 
ques objectives,  maintenues  tout  d'abord  par  la  seule 
discipline  de  l'institution  et  par  l'entr'aide  mutuelle  que 
se  prêtent  les  bénéficiaires  de  ces  situations,  apparaissent 
spontanément  sous  la  forme  d'un  droit  réel  directement 
opposable  à  tous,  soit  par  la  force  privée  de  leurs  béné- 
ficiaires, soit  par  l'action  directe  et  la  coercition  du  pou- 
voir s'exerçant  contre  les  perturbateurs,  pour  garantir  et 
faire  respecter  ces  situations,  qui  sont  considérées  par 
l'autorité  comme  des  éléments  de  l'ordre  et  de  la. discipline 
qui  doivent  régner  au  sein  de  l'institution. 

Il  en  était  ainsi  bien  avant  que  l'Etat,  qui  est  une  ins- 
titution politique  secondaire  et  perfectionnée,  ait  englobé 
les  institutions  politiques  primaires  où  ces  situations  juri- 
diques s'étaient  établies.  Les  lois  de  l'Etat,  en  définissant 
les  droits  de  chacun  clans  l'intérêt  de  tous,  n'ont  pas  créé 
ces  situations  juridiques,  mais  en  participant  de  près  ou 
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de  loin  à  la  procédure  de  votation  de  ces  lois,  le  peuple 
s'est  juridiquement  obligé  à  respecter  ces  situations  que 
les  lois  définissaient  dans  l'intérêt  public.  Le  droit  réel, 
catégorie  juridique  et  forme  intellectuelle  sous  lesquelles 
ces  situations  se  sont  traduites  du  point  de  vue  de  leurs 
bénéficiaires  ou  sujets,  est  donc  d'origine  institution- 
nelle (i),  non  contractuelle  ou  légale,  bien  que  la  loi 
puisse  intervenir  pour  en  arrêter  les  contours  et  en  assu- 
rer le  respect.  Analyser  uniquement  le  droit  réel  en  une 
obligation  légale  à  contenu  négatif  imposée  à  un  sujet 
passif  universel,  qui  est  le  public,  c'est  ne  voir  que  la  sur- 
face des  choses. 

L 'obligation  passive  universelle  ne  doit  pas  être  niée 
dans  l'analyse  actuelle  du  droit  réel;  elle  appartient  à  sa 
sanction  et  à  sa  garantie,  à  son  côté  externe,  comme  nous 
le  verrons  plus  tard,  mais  elle  ne  le  constitue  pas,  elle  n'en 
forme  pas  le  contenu  juridique.  D'autre  part,  dire  pure- 
ment et  simplement  que  le  droit  réel  est  une  obligation 
d'un  certain  genre,  sans  indiquer  la  source  précise  de  cette 
obligation,  outre  que  c'est  passer  sous  silence  son  aspect 
le  plus  important,  c'est  encore  donner  à  penser  que  cette 
obligation  ressemble  aux  rapports  juridiques  ordinaires 
qui  naissent  des  opérations  du  commerce  juridique,  et 
auxquels  les  Romains  avaient  réservé  jalousement  l'ex- 
pression technique  d'obligations.  Or,  rien  n'est  plus  faux; 
ce  devoir  juridique  auquel  on  a  étendu  l'expression  d'obli- 
gation ne  ressemble  en  rien  aux  obligations  proprement 
dites  qui  figurent  dans  notre  patrimoine.  C'est  une  obli- 
gation qui  dérive  de  la  loi  et  spécialement  de  son  mode 

(i)  Nous  verrons  que  la  tjièse  de  la  propriété  institutionnelle  a  été 
adoptée  par  M.  Saleilles  contre  la  thèse  de  la  propriété  fonctionnelle 
chère  à  M.  Duguit  et  à  l'école  néo-positiviste. 
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d'élaboration.  Or  d'ordinaire,  «  la  loi  par  elle-même  ne 
constitue  rien,  elle  ne  fait  que  constater  »,  garantir  et  sanc- 
tionner,  au  nom  du  peuple,  comme  un  élément  d'ordre 
dans  l'Etat,  les  situations  juridiques  qui  se  sont  déjà  éta- 
blies par  rapport  aux  choses  dans  les  institutions  primai- 
res que  l'Etat  s'est  subordonnées.  La  conception  obliga- 
tionnelle  du  droit  réel,  qui  n'en  exprime  qu'un  aspect, 
l'aspect  négatif,  est  donc  fausse  parce  qu'elle  est  incom- 
plète. Elle  est  due  à  une  méprise  sur  le  rôle  de  la  loi  et  à 
une  confusion  regrettable,  causée  par  la  philosophie  du 
droit  et  passée  dans  le  langage,  entre  une  obligation  qui 
appartient  au  droit  public  et  les  obligations  ordinaires  qui 
naissent  du  commerce  juridique  . 

M.  Planiol  s'était  seulement  mépris  dans  sa  définition 
du  droit  réel,  comme  un  rapport  de  personne  à  personne, 
sur  l'objet  du  droit  et  sur  son  véritable  contenu  juridique; 
il  prenait  bien  soin  de  faire  remarquer  que  l'obligation 
par  laquelle  il  définissait  le  droit  réel  ne  ressemblait  pas 
aux  obligations  ordinaires  qui  naissent  des  délits  ou  des 
opérations  du  commerce  juridique,  et  qui  comptent  dans 
les  patrimoines  comme  des  éléments  d'actif  et  de  passif. 
Beaucoup  de  ceux  qui  l'ont  suivi  et  dépassé  dans  la  voie 
qu'il  avait  inaugurée  n'ont  pas  observé,  comme  nous  le 
verrons,  la  même  prudence,  et  l'esprit  de  système,  joint  au 
démon  de  la  logique,  les  a  poussé  aux  confusions  les  plus 
déplorables,  aux  paradoxes  les  moins  soutenables,  et  pour 
employer  un  mot  dont  Gierke  s'est  servi  pour  réprouver 
les  fantaisies  de  certains  auteurs  allemands,  qui  voulaient 
ramener  le  droit  réel  au  droit  personnel,  à  de  parfaites  car- 
ricatures. 
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* 

L'objet  principal  de  notre  thèse  sera  donc  la  critique 
des  théories  qui  prétendent  ramener  le  droit  réel  à  une 
obligation  et  bannir  toute  distinction  d'ordre  scientifique 
ou  technique  entre  les  droits  réels  et  les  droits  de  créance. 
Mais  ce  n'est  pas  la  seule  critique  de  ces  théories  que  nous 
ambitionnons  de  faire.  Nous  avons  pensé  que  de  cette  cri- 
tique même  et  de  la  confrontation  de  ces  théories  avec 
la  notion  classique  du  droit  réel,  qui  n'est  certainement 
pas  parfaite,  puisqu'elles  ont  pris  naissance  et  qu'elles  ont 
été  adoptées  par  d'éminents  auteurs,  pourrait  jaillir,  pour 
la  science  du  droit,  un  résultat  positif,  au  moins  en  ce  qui 
concerne  les  conditions  d'une  bonne  définition  et  la  valeur 
à  attribuer  à  la  distinction  des  droits  réels  et  de  créance  au 
point  de  vue  technique  et  pratique.  Voilà  pourquoi  nous 
avons  encore  tenté  de  préciser  la  notion  complète  et  la 
nature  du  droit  réel,  et  enfin  cherché  à  voir  jusqu'où  cette 
catégorie  juridique  pouvait  étendre  son  empire,  quelles 
situations  elle  était  susceptible  de  traduire.  Ce  programme 
plus  vaste,  que  nos  lectures  nombreuses  et  nos  investiga- 
tions patientes  nous  ont  suggéré,  justifiera,  espérons-le, 
le  titre  élargi  que  nous  avons  donné  à  cette  thèse. 

★ 

Nous  devons  à  nos  maîtres  et  à  nos  lecteurs  quelques 
mots  sur  la  méthode  qui  nous  guidera  dans  cette  étude. 
Cette  méthode  ne  sera  pas  celle  que  certains  des  protago- 
nistes de  la  théorie  obligationnelle  que  nous  combattons 
ont  affecté  de  suivre,  au  nom  de  la  «  science  juridique 
pure  »,  en  vantant  ses  rigueurs.  Nous  ne  procéderons  pas 
comme  M.  Michas,  «  en  laissant  de  côté  toute  préoccupa- 
tion de  ce  qui  existe  ou  a  existé  positivement  dans  une  lé- 
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gislation  quelconque  (i)  ».  M.  Gény  a  trop  bien  dévoilé  le 
vice  fondamental  qui  entachait  ces  essais  de  science  juri- 
dique pure,  toute  formelle  et  géométrique,  pour  qu'il  soit 
nécessaire  d'insister  à  ce  sujet  (2).  Nous  n'userons  donc  pas 
de  la  méthode  abstraite  et  purement  déductive  qui,  partant 
d'une  définition  du  droit  formulée  a  priori  —  et  qui  est  in- 
variablement celle  du  rapport  juridique  — ,  néglige  de 
parti  pris  les  formes  positives.  Un  droit  dans  sa  structure 
interne  est  à  la  fois  la  chose  la  plus  près  de  nous  et  la  moins 
connue,  comme  tant  d'autres  attributs  de  la  personnalité 
humaine. 

N'oubliant  pas  que  le  droit  est  dans  sa  manifestation  un 
produit  du  sentiment  et  de  la  conscience  populaire  et  non 
du  pur  raisonnement,  nous  ne  perdrons  pas  contact  avec 
la  réalité  des  législations  historiques  et  positives.  Une  théo- 
rie ne  vaut  que  par  la  quantité  de  choses  «ni  elle  explique, 
et  il  ne  sert  de  rien  de  déclare!  absurdes,  au  nom  d'une 
conception  subjective  formée  a  priori,  les  formes  juridi- 
ques du  passé.  Avant  de  les  déclarer  illogiques  ou  irration- 
nelles, il  faul  \  regarder  deux  fois  plutôt  qu'une,  surtout 
quand  elles  ont  été  acceplées  par  de  bons  esprits.  Gela 
n'exclut  pas  le  contrôle  de  la  raison,  mais  cela  met  en 
défiance  à  l'égard  des  concepts  illusoires  et  irréels.  Nous  ne 
partirons  pas  d'une  idée  philosophique  préconçue  sur  la 
nature  du  rapport  juridique  pour  construire  une  théorie 
du  droit  réel  adéquate  à  cette  idée.  L'idée  du  rapport  juri- 
dique entre  personnes,  du  vinculum  juris,  est  une  notion 
qui  a  eu  son  histoire  et  sa  période  de  formation.  Il  se  peut 
qu'elle  soit  plus  perfectionnée  que  celle  du  droit  réel,  mais 

(1)  Thèse,  p.  19. 

(2)  Voir  Méthodes  d'interprétation  et  sources  en  dr.  privé  positif. 
Paris,  1899,  p.  118  s. 
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il  n'est  pas  dit  qu'elle  doive  lui  être  substituée.  Nous  tâche- 
rons par  suite  de  nous  élever  progressivement  jusqu'à 
une  définition  complète  et  à  une  théorie  rationnelle  du 
droit  réel,  en  observant,  sans  parti  pris  philosophique, 
à  la  lumière  de  l'histoire,  les  situations  qui  ont  été  rangées 
sous  cette  catégorie  de  la  pensée  juridique  et  les  concep- 
tions diverses  qui  se  sont  manifestées  chez  les  juriscon- 
sultes anciens  comme  chez  les  modernes.  C'est  dire  que 
notre  méthode  sera  essentiellement  inductive. 

Cette  méthode  seule,  nous  permettra  d'éviter  les  logo- 
machies stériles  qui,  dans  cette  matière,  plus  que  dans 
toute  autre,  ont  divisé  les  auteurs.  Si  malgré  l'idée  philo- 
sophique courante,  exprimée  par  Kant  dans  sa  «  métaphy- 
sique du  droit  »  —  idée  suivant  laquelle  un  droit  ne  peut 
se  rapporter  immédiatement  à  une  chose  parce  qu'une 
obligation  correspond  toujours  à  un  droit  et  que  seules 
les  personnes  peuvent  être  les  sujets  de  cette  obligation  — 
la  notion  et  la  théorie  classiques  du  droit  réel  sont  restées 
inébranlées  pendant  la  plus  grande  partie  du  dix-neu- 
vième siècle,  c'est  que,  en  critiquant  à  la  suite  d'Hugo,  au 
nom  de  l'histoire  et  des  textes,  l'idée  nouvelle,  Savigny 
avait  soigneusement  analysé  le  rapport  de  droit  entre  deux 
personnes,  et  précisé  le  sens  du  terme  d'obligatio  qui  le  dé- 
signe traditionnellement,  en  distinguant  de  l'obligation 
au  sens  technique  les  autres  cas  de  nécessité  juridique  (i). 
Mais  malgré  le  livre  de  Savigny,  et  une  fois  qu'on  s'est 
contenté  de  le  louanger  au  lieu  de  le  lire,  la  doctrine  phi- 
losophique qu'il  avait  combattue,  en  refusant  d'élever  au 
rang  d'obligation  le  devoir  qui  incombe  à  tous  les  hommes 
de  respecter  la  propriété  d'autrui,  s'est  insinuée  lentement 

(i)  Voir  Le  droit  des  obligations,  trad.  Gérardin  et  Jozon,  i863,  t.  I, 
pp.  22-27. 
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mais  victorieusement  dans  le  camp  des  jurisconsultes 
classiques,  comme  un  ferment  insoupçonné  de  dissolu- 
tion. 

Il  est  certain  que  la  notion  d'obligation  a  subi  une  défor1 
mation.  Pour  s'en  rendre  compte,  il  suffit  de  comparer  au 
traité  des  obligations  de  Savigny,  la  partie  du  cours  de 
droit  civil  français  où  Aubry  et  Rau  traitent  de  la  même 
matière.  On  y  verra  que  les  savants  auteurs  débutent  pré- 
cisément, dans  leur  introduction,  par  la  proposition  philo- 
sophique4 très  générale,  condamnée  par  Savigny  :  «  A 
tout  droit  correspond  une  obligation.  Il  en  est  ainsi  même 
des  droits  réels...  ».  Cette  déformation  qu'a  subie  l'idée 
romaine  d'obligation,  et  dont  Aubry  et  Rau  se  sont  d'ail- 
leurs très  bien  aperçus  en  l'acceptant  (i),  est,  croyons- 
nous,  un  fait  accompli,  un  fait  que  l'on  peut  déplorer  ou 
dont  on  peut  s'applaudir,  mais  devant  lequel  il  ne  sert 
pas  à  grand'chose  de  s'insurger  comme  l'a  fait  Maynz,  en 
reprenant,  comme  nous  le  verrons  plus  tard,  la  trace  glo- 
rieuse de  Savigny.  On  ne  se  refait  pas  facilement  une 
mentalité  romaine,  alors  même  que  cette  mentalité  a  été 
classique.  Lorsque  les  idées  courantes  se  sont  transfor- 
mées, les  mots  qui  en  sont  les  signes  changent  à  leur  tour 
de  valeur.  On  ne  peut  les  figer  immuablement  dans  le 
passé  et  leur  donner  un  contenu  invariable  qu'en  risquant 
de  n'être  pas  compris  de  ses  contemporains  et  de  n'être 
accessible  qu'aux  seuls  initiés  en  archéologie  juridique. 
Comme  nous  avons  l'intention  de  nous  battre  contre  des 
idées  et  non  contre  des  mots,  l'histoire  seule  peut  nous 
mettre  à  l'abri  du  mirage  des  mots,  en  nous  restituant 
d'abord  les  idées  qu'ils  expriment,  et  il  y  a  là  une  nou- 
velle justification  de.  notre  méthode. 

(i)  Cours  de  dr.  ciè.  frunç.,  t.  IV,  5e  éd.,  1902,  §  296,  note  1,  p.  2. 
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Nous  ne  croyons  pas  avoir  besoin  de  démontrer  l'intérêt 
scientifique  considérable  qui  s'attache  au  problème  très 
actuel  que  nous  avons  pris  comme  sujet  de  thèse.  Le  cha- 
pitre que  M.  Demogue  lui  consacre  dans  ses  Notions  fonda- 
mentales et  les  appréciations  assez  diverses  dont  les  con- 
clusions de  l'éminent  auteur  ont  été  successivement  l'objet 
de  la  part  de  M.  Marc  Desserteaux,  dans  les  Annales  de 
droit  commercial  (i),  et  de  M.  Gapitant  dans  la  Revue  tri- 
mestrielle de  droit  civil  (2),  suffiront,  à  notre  avis,  à 
convaincre  les  plus  sceptiques,  ceux  qui  affectent  de  res- 
ter dans  une  parfaite  quiétude  intellectuelle  alors  que  tout 
chancelle  autour  d'eux.  M.  Capitant  a  fort  bien  dit  que 
la  distinction  des  droits  réels  et  des  droits  personnels  était 
«  l'arête  du  droit  du  patrimoine  ».  Si  l'on  songe  que  le 
livre  de  M.  Demogue  conclut  précisément  à  la  destruction 
de  la  vieille  distinction,  cela  suffira,  pensons-nous,  à  mobi- 
liser l'armée  des  juristes  indifférents  qui  se  tenaient  jus- 
qu'ici en  réserve,  alors  qu'on  ne  se  battait  qu'aux  avants- 
postes. 

Quant  à  ceux  qui  ne  s'émeuvent  que  lorsqu'on  les  met 
en  présence  de  résultats  immédiatement  pratiques,  ils  ne 
sauraient  non  plus  croyons-nous,  rester  complètement  en 
repos,  puisque  la  distinction  des  droits  réels  et  personnels 
est  fondée  non  seulement  sur  des  notions  différentes  des 
deux  droitures  au  point  de  vue  de  leur  analyse  philoso 
phique  et  de  leur  construction  technique,  mais  encore  sur 
des  différences  pratiques  d'efficacité  de  ces  droits  dans  le 

(1)  Année  1911,  p.  107  s,  surtout  pp.  119-120. 

(2)  Année  1911,  p.  729  s.,  not.  pp.  738-740. 
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conflit,  différences  que  la  doctrine  classique  rattache  à 
J'analyse  de  leurs  éléments  constitutifs.  Une  sainte  ardeur 
s'emparera  d'eux  lorsqu'ils  sauront  que  l'on  prétend  rui- 
ner ces  différences  d'efficacité,  que  M.  Demogue  affirme 
que  ni  le  droit  de  préférence,  ni  le  droit  de  suite  ne  sont 
des  avantages  propres  au  droit  réel  et  qu'il  est  possible  de 
reconnaître  aux  simples  créanciers  les  mêmes  avantages 
dans  le  conflit. 

Ils  seront  bien  plus  intrigués  s'ils  apprennent  qu'avec 
la  conception  nouvelle  on  peut  admettre  des  droits  réels 
sur  chose  future,  et  que  cela  serait,  suivant  M.  Demogue, 
excessivement  pratique  au  cas  de  vente  successive  à  deux 
personnes  d'un  même  lot  de  marchandises  en  fabrication 
ou  d'un  même  lot  d'arbres  sur  pied,  pour  ne  citer  que  ces 
exemples.  Leur  curiosité  ne  sera  pas  moins  excitée  quand 
ils  apprendront  que  la  théorie  la  plus  récente  permet  — 
ce  qui  renverse  toutes  les  idées  reçues  —  de  concevoir 
des  droits  réels  sur  des  choses  non  individualisées,  sur 
des  choses  de  genre,  bien  que  cela  soit  beaucoup  moins 
pratique.  Enfin,  ils  ne  résisteront  plus,  très  probablement, 
quand  M.  le  professeur  Cézar-Bru,  viendra  leur  dire  que  la 
théorie  mise  à  la  mode  par  M.  Planiol  permet  de  créer  des 
droits  réels  en  dehors  de  la  liste  légale.  Et  puisque  toutes 
ces  idées  nouvelles  sont  exposées  et  discutées  dans  notre 
thèse,  avec  d'autres  non  moins  pratiques,  telles  que  la  por- 
tée de  l'article  2093  et  le  sens  de  l'article  686  du  code  civil, 
peut-être  consentiront-ils  à  nous  lire  et  à  nous  honorer 
de  leurs  critiques. 

A 


11  nous  reste  à  indiquer  le  plan  général  de  notre  thèse. 
Une  première  partie  sera  consacrée  à  une  recherche  his- 
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torique  sur  la  notion  du  droit  réel  et  sur  les  origines  de  la 
distinction  des  droits  réels  et  des  droits  d'obligation. 

Une  seconde  partie  embrassera  l'exposé  et  la  critique  des 
diverses  théories  qui  ont  été  soutenues  en  ce  qui  concerne 
la  nature  et  la  définition  du  droit  réel.  En  nous  plaçant 
au  point  de  vue  du  conflit  entre  la  doctrine  classique  et 
les  conceptions  modernes,  et  après  avoir  montré  succes- 
sivement les  défauts  et  les  lacunes  des  doctrines  opposées, 
nous  verrons  dans  une  conclusion  critique  ce  qu'il  con- 
vient de  retenir  de  cette  antithèse,  notamment  au  point  de 
vue  de  la  valeur  scientifique  et  technique  de  la  distinction 
traditionnelle,  et  nous  indiquerons  un  terrain  d'entente 
profitable  à  la  science.  Après  avoir  ainsi  tenté  nous-même 
une  synthèse  de  la  doctrine  classique  et  de  la  doctrine 
représentée  par  M.  Planiol  et  par  M.  Demogue,  nous  ter- 
minerons cette  seconde  partie  en  développant,  sous  la 
double  inspiration  de  M.  Hauriou,  qui  en  est  le  père,  et 
de  M.  Saleilles  qui  l'a  adoptée,  une  théorie  dite  institu- 
tionnelle, qui  servira  de  couronnement  sociologique  à  cette 
synthèse,  parce  qu'elle  embrasse  à  la  fois  la  conception  an- 
tique et  la  conception  moderne  du  droit  réel,  et  qu'elle 
nous  en  indique  l'origine  première  qui  se  trouve  dans 
l'institution  et  non  dans  la  loi  ni  dans  le  contrat. 

Enfin,  dans  une  troisième  partie  nous  esquisserons 
quelques  conséquences  pratiques  et  doctrinales,  résultant 
à  la  fois  de  cette  synthèse  couronnée  par  la  théorie  ins- 
titutionnelle et  de  nos  investigations  historiques.  C'est 
dans  cette  dernière  partie  que  nous  montrerons  spéciale- 
ment tous  les  services  que  peut  rendre  la  notion  complète 
de  droit  réel,  telle  que  nous  nous  proposons  de  la  dégager 
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Origines  de  la  distinction  des  droits  réels 
et  des  obligations. 


CHAPITRE  PREMIER 

Légitimité  d'une  recherche  historique. 

Avant  d'aborder  cette  étude  historique,  il  importe  avant 
tout  d'en  démontrer  l'utilité.  Pour  beaucoup  d'auteurs, 
en  effet,  la  distinction  entre  les  droits  réels  et  les  droits 
obligationnels  semble  être  tellement  évidente,  tellement 
rationnelle  qu'ils  déclarent  que  l'histoire  n'a  rien  à  voir 
avec  elle.  C'est  ainsi  que  d'après  Sohm  (i),  le  droit  réel 
serait  une  catégorie  de  la  pensée  juridique,  relevant  de 
la  logique  et  non  de  l'histoire,  un  concept  entièrement 
indépendant  du  droit  positif,  qui  ne  serait  ni  romain,  ni 
germanique,  mais  purement  scientifique.  Heusler  (2), 
affirme  que  la  distinction  du  droit  réel  et  de  l'obligation 

(1)  GrûnhuVs  Zeitschrift,  V,  35. 

(2)  Heusler.  Institutionen  des  deutschen  Privatrechts,  i885-86,  I, 
377. 
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«  se  présente  comme  un  aut-aut  conforme  à  la  raison,  bien 
plus  comme  quelque  chose  de  nécessaire  et  d'inné  dans  la 
nature  des  rapports  juridiques  ».  Kohler  (i),  dit  :  «  Cette 
distinction,  qui  a  sa  base  dans  les  premiers  éléments  du 
droit,  peut  aussi  peu  manquer  à  un  droit  de  n'importe 
quelle  époque,  que  ne  peut  manquer  à  une  langue  quel- 
conque la  distinction  entre  le  sujet  et  l'attribut,  entre  les 
formes  active  et  passive  :  cela  ne  veut  pas  dire  que  cette 
distinction  parvienne  immédiatement  à  la  connaissance 
réfléchie  —  au  contraire,  la  langue  comme  le  droit  ont 
existé  longtemps  avant  que  l'on  ait  réussi  à  analyser  leur 
organisme  complexe  dans  ses  facteurs  déterminants.  » 
La  plus  grande  partie  de  nos  civilistes  professe  des  idées 
semblables.  Dans  son  Précis  de  droit  civil,  M.  Baudry-La- 
cantinerie,  après  avoir  annoncé  que  les  droits  qui  consti- 
tuent l'élément  ;ielif  du  patrimoine  se  divisent  en  droits 
réels  et  droits  personnels,  ajoute  :  «  Cette  distinction,  qui 
tient  à  la  nature  même  des  droits,  est  fondamentale;  on 
la  retrouve  dans  toutes  les  législations.  » 

Par  contre,  ceux  qui  font  des  recherches  sur  les  divers 
droits  des  populations  primitives  dénient  à  ces  popula- 
tions, et  notamment  à  la  haute  antiquité  romaine,  la 
connaissance  d'une  telle  distinct  ion.  Sumner  Maine  (2) 
et  Cogliolo  (3)  déclarent  qu'elle  «  n'a  pas  de  sens  dans 
l'enfance  du  droit  »  et  que  notamment  les  classifications 
des  jurisconsultes  romains  ne  conviennent  qu'au  droit  des 
derniers  temps. 

Cette  opinion  sera  bientôt  générale.  L'analyse  patiente 
et  minutieuse  des  textes,  la  comparaison  des  divers  droits 

(1)  Koiiler.  Pfandrechliche  Forschungen.  Iéna,  1879,  p.  26,  note  1. 

(2)  Ancien  droit,  p.  2/i4. 

(3)  Saggi,  cap.  xxi,  p.  92,  cités  par  Fadda-Bensa. 
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des  populations  primitives,  une  connaissance  plus  appro- 
fondie des  civilisations  du  passé  et  des  conditions  de  la  vie 
antique,  tout  cela  tend  à  nous  rendre  plus  circonspects 
dans  nos  affirmations.  Après  avoir  commenté  la  définition 
que  les  Institutes  de  Justinien  nous  donnent  de  YObligatio 
et  exposé  la  notion  classique  du  droit  réel,  M.  Huvelin 
dit  :  «  La  notion  ainsi  définie  n'existe  que  dans  des  droits 
relativement  avancés.  Dans  les  civilisations  primitives, 
l'opposition  de  l'obligation  et  du  droit  réel  ne  se  marque 
pas  aussi  nettement.  Le  droit  personnel  paraît  se  présen- 
ter comme  un  droit  immédiat  (une  sorte  de  droit  réel)  sur 
le  corps  du  débiteur.  Ce  débiteur  n'a  d'autre  gage  à  donner 
que  son  corps,  à  une  époque  où  tous  les  autres  biens  sont 
objets  de  propriété  collective  :  c'est,  en  effet,  le  corps  du 
débiteur  que  l'on  saisit  et  qu'on  exécute  à  l'échéance.  Mais 
avec  le  progrès  de  la  propriété  individuelle,  les  voies  d'exé- 
cution sur  les  biens  supplantent  les  voies  d'exécution  sur 
la  personne,  le  corps  du  débiteur  sort  en  quelque  sorte  du 
commerce.  Et  alors  s'introduit  la  notion  moderne  de 
l'obligation,  c'est-à-dire  du  droit  du  créancier  à  une  part 
de  l'activité  du  débiteur,  garantie  exclusivement  par  le 
patrimoine  de  ce  dernier  (i).  » 

Ainsi,  il  s'est  trouvé  une  époque  où  l'idée  de  distinguer 
un  droit  réel  d'une  créance  n'a  pu  même  se  présenter  à 
l'esprit  des  hommes  parce  que  le  milieu  historique  où  ils 
se  trouvaient  plongés  était  hostile  à  la  germination  de  cette 
idée.  L'obligation  naissante,  avant  d'acquérir  son  propre 
type,  s'est  présentée  aux  hommes  sous  l'aspect  d'une 
sorte  de  droit  réel  du  créancier  sur  la  personne  de  l'obligé. 
Si  ce  point  de  vue  est  exact,  on  saisit  tout  l'intérêt  qu'il 

(i)  Daremberg  et  Saglio,  Dictionnaire  d'antiquités  grecques  et  ro- 
maines, v°  Obligatio,  pp.  i33  et  s. 
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offre  pour  notre  thèse.  Tandis  que  la  doctrine  que  nous 
nous  proposons  de  combattre  ramène  le  droit  réel  à  l'idée 
d'obligation,  en  faisant  du  droit  réel  «  une  obligation  à 
formule  composite  »,  l'histoire,  au  contraire,  infligeant 
une  fois  de  plus  un  démenti  à  la  logique,  nous  révèle  le 
droit  réel  comme  «  le  prototype  de  la  vie  juridique  nais- 
sante »  (i),  dont  l'obligation  se  trouve  forcée  d'emprunter 
la  forme  avant  de  se  manifester  comme  une  figure  juridi- 
que originale.  Nous  avons  démontré  par  là  l'utilité  et  la 
légitimité  des  recherches  historiques  que  nous  allons  en- 
treprendre. Si  l'idée  d'obligation  est  d'une  époque  plus 
récente,  il  nous  importe  de  dégager  la  conception  antique 
du  droit  réel,  sauf  à  l'examiner  ensuite  au  point  de  vue 
rationnel. 

Nous  devons  maintenant  circonscrire  l'objet  et  'le  ter- 
rain de  ces  recherches  historiques.  L'objet  :  ce  n'est  pas 
l'histoire  des  droits  réels  pris  en  détail  et  de  leur  apparition 
successive  que  nous  faisons;  c'est  simplement  l'histoire 
d'une  distinction.  Trouverons-nous  chez  les  anciens  l'ex- 
pression ou  tout  au  moins  l'équivalent  de  cette  distinction 
entre  le  jus  in  re  et  le  jus  in  personam?  Ont-ils  considéré 
ces  deux  droits  comme  étant  de  nature  différente  et  qu'elle 
a  pu  être  leur  notion  du  droit  réel?  La  notion  classique  du 
droit  réel  n'est-elle  que  le  développement  de  la  notion  an- 
tique ou  bien  n'est-elle  que  le  produit  d'une  interprétation 
inintelligente  des  textes  par  les  glossateurs?  Voilà  les  ques- 
tions que  nous  essayerons  d'éclaircir. 

Nous  laisserons  de  côté  dans  nos  recherches  les  législa- 
tions de  la  Ghaldée  et  de  l'Egypte.  Sans  doute,  l'étude  de 
ces  législations,  rendue  possible  par  les  découvertes  des 


(i)  Expression  de  Kuntze,  Die  Obligationen  im  rôm.  Recht. 
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orientalistes  et  des  égyptologues,  nous  a  révélé  des  points 
de  vue  nouveaux  et  intéressants.  L'histoire  du  contrat 
notamment  paraît  devoir  être  entièrement  renouvelée,  et 
les  contrats  formels  et  de  droit  strict  ne  nous  apparaissent 
plus  comme  ayant  nécessairement  précédé  les  contrats  de 
bonne  foi.  M.  E.  Revillout  a  fortement  critiqué  les  idées 
communément  reçues  au  sujet  du  génie  juridique  des  Ro- 
mains (1).  Tous  les  progrès  véritables  que  Rome  a  réalisés 
dans  le  domaine  du  droit  seraient  dus  à  l'imitation  du 
droit  des  populations  vaincues  et  particulièrement  du  droit 
égyptien.  La  seule  partie  que  Rome  nous  ait  léguée  de  ses 
institutions  juridiques  :  le  jus  gentium,  serait  précisément 
celle  qui  ne  lui  appartient  pas. 

Quoiqu'il  en  soit  de  cette  thèse,  nous  écartons  ces  droits 
de  notre  étude,  parce  qu'ils  n'ont  pas  eu  une  influence 
immédiate  sur  l'origine  et  le  développement  de  la  distinc- 
tion qui  fait  l'objet  de  nos  recherches.  D'autre  part,  cette 
distinction  étant  surtout  une  œuvre  doctrinale,  et  les  Ghal- 
déens  pas  plus  que  les  Egyptiens  ou  les  Phéniciens  n'ayant 
eu  probablement  l'idée  de  systématiser  leur  droit,  leurs 
jurisconsultes  en  tout  cas,  s'ils  en  ont  eu,  nous  étant  in- 
connus, nous  en  sommes  réduits  à  en  rechercher  les  traces 
dans  les  œuvres  des  jurisconsultes  romains. 

Les  mêmes  motifs  nous  font  écarter  le  droit  hellénique 
de  notre  étude,  et  nous  bornons  nos  recherches  au  droit 
romain  et  à  notre  ancien  droit. 


(1)  Voir  Précis  de  droit  égyptien. 


CHAPITRE  II 


Le  droit  romain. 


SECTION  PREMIÈRE 

LES  TEMPS  PRIMITIFS 

Nous  chercherions  vainement  dans  les  temps  primitifs 
de  Rome  une  distinction  qui  rappelle  celle  du  droit  réel  et 
du  droit  de  créance.  Les  Romains  n'ont  pu  avoir  l'idée 
de  faire  à  cette  époque  une  analyse  des  droits  subjectifs. 
A  vrai  dire,  pour  eux  il  n'y  pas  encore  des  droits;  il  n'y 
a  qu'un  droit  qui  se  ramène  à  l'idée  confuse  de  puissance 
exercée  librement  par  le  chef  de  famille  à  l'intérieur  de 
sa  domus.  Cette  puissance  patriarchale  conçue  in  globo, 
porte  également  sur  les  membres  de  la  famille  :  femmes, 
enfants,  esclaves  (Jamilia)  et  sur  le  bétail  (pecunia)  qui 
forme  la  richesse  principale  sinon  unique  du  paterfami- 
lias.  Entre  les  membres  libres  de  la  domus  et  le  paterf ami- 
lias  il  n'y  a  pas  de  rapport  juridique  possible,  parce  que  la 
personnalité  de  la  femme  et  des  enfants  se  trouve  absorbée 
dans  celle  du  père  de  famille,  et  que  le  rapport  juridique 
suppose  chez  ceux  qu'il  unit  la  personnalité  et  une  indé- 
pendance relative.  Il  ne  peut  y  avoir  de  rapport  juridique 
qu'entre  les  divers  chefs  de  famille  traitant  sur  le  pied 
d'une  égalité  réciproque.  Mais  ces  rapports  juridiques 
sont  extrêmement  rares,  car  nous  sommes  à  une  époque 
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d'économie  domestique  et  disciplinaire  où  chaque  famille 
suffît  à  ses  propres  besoins. 

Si  nous  recherchons  quel  est  le  terme  de  langage  qui 
sert  à  désigner  cette  puissance  générale  du  paterfamilias 
sur  les  choses  et  sur  les  personnes,  nous  ne  pouvons  nous 
livrer  qu'à  des  conjectures.  Cependant,  il  n'est  pas  très 
aventureux  de  supposer  que  ce  terme  a  dû  être  le  mot  ma- 
nus. Le  terme  de  dominium,  dans  le  sens  de  propriété, 
n'est  usité  que  vers  la  fin  de  la  période  républicaine.  Par 
contre,  les  termes  manus  et  potestas  sont  fréquemment 
usités  et  même  accolés  comme  synonymes,  et  des  deux  le 
plus  ancien  et  le  plus  riche  est  incontestablement  manus. 
Ce  terme  se  restreint  plus  tard  à  la  puissance  du  mari  sur 
la  femme,  tandis  que  lé  terme  potestas  est  employé  de  pré- 
férence pour  désigner  la  puissance  du  tuteur  ou  celle  du 
père  sur  les  enfants  ou  les  esclaves.  Mais  la  signification 
ancienne  du  mot  manus  a  été  beaucoup  plus  large  (i). 
Nous  le  trouvons  employé  dans  le  sens  de  puissance  sur 
les  fils  de  famille  et  sur  les  esclaves  aussi  bien  que  dans 
celui  de  puissance  maritale;  il  sert  aussi  à  désigner  la  tu- 
telle des  agnats  sur  les  femmes.  Enfin,  il  est  tellement 
général  que,  dans  un  passage  célèbre  de  Pomponius,  il 
désigne  l'ancienne  puissance  absolue  des  rois  :  et  quidem 
initio  civitatis  nostrae  populus  sine  lege  certa,  sine  jure 
certo  primum  agere  instituit  :  omniaque  manu  a  regibus 
gubernabantur  (2). 

D'autre  part,  les  termes  servant  à  désigner  les  opérations 
primitives  de  l'ancien  commerce  juridique,  manumissio, 

(1)  Voir  les  textes  cités  par  Mitteis,  Homisches  Privatrecht  bis  auf 
die  Zeit  Diokletians ,  Leipzig,  1908,  t.  I,  pp.  75,  76. 

(2)  D.,  I,  2,  De  origine  juris,  fr.  2,  §  1.  Cf.  l'expression  Manus  pa- 
terna,  C,  vu,  ko,  De  ann.  except.,  1,  §  2. 
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mancipatio,  mancipium  dérivent  du  mot  manus.  Que  le 
terme  manumissio  désigne  l'affranchissement,  que  l'acte 
primitif  par  lequel  la  propriété  est  transférée,  soit  l'acte 
par  lequel  un  objet  passe  de  la  manus  d'un  chef  de  famille 
sous  la  manus  d'un  autre,  cela  est  tout  à  fait  significatif, 
et  il  n'est  pas  difficile  d'apercevoir  que  cette  puissance  gé- 
nérale et  absolue  du  paterfamilias,  portant  directement  et 
immédiatement  sur  les  choses  et  sur  les  personnes,  dans 
le  cercle  de  la  domus,  est  absolument  incompatible  avec 
l'idée  d'obligation.  L'idée  d'obligation  suppose  celles  de 
liberté,  d'indépendance  relative  et  de  patrimoine  (i).  Or, 
si  la  femme,  les  fils  et  filles  de  famille  sont  considérés 
comme  libres  au  point  de  vue  de  leur  situation  dans  la 
cité,  ils  ne  sont  rien  dans  la  famille,  ils  n'ont  pas  de  patri- 
moine, ils  sont  sous  la  dépendance  complète  du  pater, 
dont  l'autorité  ressemble  à  une  propriété  et  se  trouve  mo- 
delée sur  le  type  de  la  propriété. 

Si  l'esclave  est  une  chose,  objet  de  propriété  :  manci- 
pium, le  fils  et  la  femme  sont  comme  l'esclave  in  manu, 
sauf  les  atténuations  apportées  par  la  religion  et  les 
mœurs.  Le  fils  d'ailleurs  peut-être  mancipé  par  le  père  et 
tomber  in  mancipio;  alors  comme  dit  Gaïus  (I,  i38)  : 
servi  loco  habetur,  bien  que  théoriquement  il  reste  libre 
dans  l'intérieur  de  la  cité.  La  puissance  domesiique  :  ma- 
nus, dans  laquelle  se  résument  tous  les  droits  et  tout  le 
droit,  se  trouve  donc  aux  antipodes  de  l'idée  d'obligation. 
Le  droit  de  créance,  qui  dérive  de  ïobligatio,  est  conçu 
comme  un  lien  idéal  qui  enchaîne  une  volonté,  comme  un 
pouvoir  du  créancier  sur  la  volonté  du  débiteur  relative- 

(1)  Ainsi  H.  Kruger  a  pu  dire  :  «  Die  Obligation  ist  wesentlich  eine 
Schôpfung  der  Geldwirthschaft  ».  Voir  Geschichte  der  Capitis  deminu- 
tio,  t.  I,  p.  286. 
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ment  à  la  prestation  d'un  objet  ou  à  l'accomplissement 
d'un  fait.  La  marias  primitive,  absolue,  exclusive,  portant 
directement  et  totalement  sur  les  êtres  humains,  comme 
sur  les  choses  animées  ou  inanimées,  ressemble  à  un  droit 
réel  à  l'état  pur,  sans  mélange  d'aucune  obligation  juri- 
dique. 

Sans  doute,  entre  les  membres  libres  de  la  domus,  il 
existe  des  devoirs,  d'ailleurs  imprécis  et  déterminés  seu- 
lement par  les  mœurs  et  la  religion  des  ancêtres,  mais 
l'accomplissement  de  ces  devoirs  relève  uniquement  de  la 
discipline  familiale  exercée  par  voie  de  coercitio  (i).  A 
l'intérieur  de  la  domus,  source  de  la  discipline  familiale 
et  de  la  coercitio  redoutable  du  pater,  la  manus  entraîne  à 
l'extérieur  contre  les  individus  étrangers  à  la  domus,  qui 
la  méconnaissent,  la  vindicatio.  Et  les  vindicationes  posté- 
rieures de  la  procédure  romaine  tout  comme  la  vindicatio 
primitive  sont,  ainsi  que  nous  nous  proposons  de  le  dé- 
montrer par  la  suite,  aux  antipodes  de  l'idée  d'obliga- 
tion (2). 

Mais  ne  trouverons-nous  pas  tout  au  moins  la  notion 
d'obligation  dans  les  rapports  commerciaux  qui,  si  rares 
soient-ils,  existent  cependant  entre  ces  paysans  romains?. 
Si  indépendante  que  soit  la  vie  des  Quirites,  ils  se  réunis- 
sent cependant  à  des  époques  périodiques  pour  échanger 
entre  eux  les  objets  usuels,  les  res  mancipi,  les  bœufs,  les 
esclaves  dont  ils  ont  besoin  pour  la  culture.  Il  y  a  un  com- 

(1)  Voir  Mommsen,  Droit  pénal  romain,  I,  La  discipline  domestique. 

(2)  Declaueuil,  La  justice  dans  les  coutumes  primitives,  N.  R.  H., 
1889,  sur  la  signification  originaire  de  la  Vindicatio,  p.  187,  note  1  : 
«  Les  mots  vindicare,  vindicatio  désignèrent,  à  l'origine,  toute  réaction 
contre  une  violation  d'un  droit  ou  un  obstacle  quelconque,  sans  distin- 
guer les  actions  réelles,  personnelles,  civiles  ou  délictuelles.  Cic.  de 
invent,  rethorica,  II,  53;  Gaïus,  IV,  i3  ». 
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merce  juridique  qui  s'établit.  Si  loin  que  nous  puissions 
remonter,  nous  sommes  en  présence  d'une  sorte  de  vente  : 
la  mancipatio,  et  d'une  sorte  de  prêt  :  le  nexum.  Ces  con- 
trats doivent  engendrer  des  obligations;  examinons-les 
rapidement. 

-  ★ 
★  ★ 

Sur  la  vraie  nature  de  la  mancipatio  à  l'origine,  on  n'est 
pas  absolument  d'accord.  Tandis  que  les  uns  y  voient  une 
vente  au  comptant,  les  autres  y  voient  plutôt  un  acte  qui 
ne  s'éloignerait  guère  du  troc  et  de  l'échange  réel  et  qui 
ferait  partie  de  cette  catégorie  d'actes  que  les  Allemands 
appellent  :  Realgeschâfte.  Cette  dernière  opinion  nous 
semble  préférable,  et  elle  correspond  mieux  à  la  réalité, 
car  la  notion  de  vente  au  comptant,  qui  ne  peut  s'appli- 
quer à  la  mancipatio  que  par  une  comparaison  avec  une 
institution  postérieure  du  commerce  juridique,  Vemptio- 
venditio,  implique  l'idée  d'un  acte  créateur  d'obligation. 
Sans  doute,  au  point  de  vue  pratique,  les  deux  conceptions 
se  rejoignent  parce  que,  dans  la  vente  au  comptant,  les 
obligations  de  l'acheteur  et  du  vendeur  s'éteignant  aus- 
sitôt qu'elles  sont  nées,  par  l'exécution  trait  pour  trait, 
sont  comme  si  elles  n'existaient  pas.  Il  n'en  est  pas  moins 
vrai  que,  dans  la  vente  au  comptant,  le  transfert  de  pro- 
priété repose  théoriquement  sur  un  contrat  obligatoire  qui 
n'apparaît  pas,  mais  qui  n'en  existe  pas  moins,  et  sert  de 
cause  au  transfert.  Au  contraire,  dans  la  mancipatio, 
même  à  l'origine,  et  avant  qu'elle  soit  devenue  une  céré- 
monie abstraite  de  transfert,  nous  ne  voyons  pas  de  con- 
trat obligatoire  causal;  nous  ne  trouvons  qu'un  contrat  de 
transfert  (Uebereignungsvertrag),  non  producteur  d'obli- 
gation, et  ne  s'appuyant  d'aucune  manière  sur  un  contrat 


LE  DROIT  ROMAIN 


33 


obligatoire  dont  il  serait  l'exécution.  Ce  qui  prouve  bien 
que  l'idée  d'obligation  n'a  pu  intervenir  dans  la  mancipa- 
tio, c'est  l'évolution  même  de  cette  institution.  Elle  n'a 
pu  devenir  un  acte  abstrait  servant  au  transfert  de  la  pro- 
priété comme  exécution  de  l'obligation  du  vendeur,  dans 
la  vente  consensuelle  postérieure,  que  parce  qu'elle  a  été 
toujours  pure  de  toute  idée  d'obligation.  D'ailleurs  ceux- 
mêmes  qui  interprètent  la  mancipatio  comme  une  vente 
au  comptant  sont  d'accord  pour  reconnaître  qu'aux  yeux 
des  Romains  primitifs  dont  l'esprit  ne  pouvait  se  prêter  à 
une  telle  analyse,  l'obligation  n'apparaissait  pas  à  raison 
de  l'impossibilité  pratique  de  discerner  le  lien  obliga- 
toire de  l'acte  d'exécution.  Le  commerce  juridique  ne  nous 
offre  donc  dans  la  mancipation  qu'une  vente  réelle  {Real- 
kauf)  ou  naturelle  (i),  dans  laquelle  le  transfert  de  pro- 
priété, n'apparaît  pas  comme  l'exécution  d'une  obligation 
précédente,  mais  où  la  prestation  appelle  immédiatement 
la  contreprestation.  C'est  un  contrat  réel,  non  producteur 
d'obligation  (2). 

★ 

*  ★ 

Verrons-nous,  tout  au  moins,  l'idée  d'obligation  germer 
dans  le  second  contrat  usité  par  les  Romains  à  l'époque 
primitive,  le  nexam?...  Le  nexum  est-il  un  acte  produc- 
teur d'obligation...  se  distingue-t-il  de  la  mancipatio?... 
On  sait  à  quelles  solutions  divergentes  et  à  quelle  littéra- 
ture abondante  ont  conduit  ces  deux  questions.  Beaucoup 
ont  nié  que  le  nexum  fût  une  figure  juridique  dis- 

(1)  Expression  de  Bechmann  rapportée  par  F.  Endemann.  Lehrbuch  des 
biirgerlichen  Rechts,  t.  I,  9e  éd.,  Berlin,  1903,  (§  i63,  2),  note  12, 
p.  1019. 

(2)  Voir  Endemann,  op.  cit.,,  I,  §  i63,  2,  et  157,  texte  et  note  3. 
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tincte  (i);  un  grand  nombre  d'auteurs  y  voient  une 
mancipation  fiduciaire  par  laquelle  celui  qui  veut  em- 
prunter aliénerait  par  avance  en  garantie  sa  personne, 
voire  même  sa  famille,  à  celui  auquel  il  emprunte  (2). 
Le  droit  comparé  nous  offre,  à  l'appui,  des  exemples  de  lé- 
gislations primitives  où  l'on  peut  se  vendre  soi-même 
comme  on  vend  ses  enfants.  M.  Girard  soutient  au  con- 
traire que  le  nexam  a  été  dès  l'origine  un  contrat  produc- 
teur d'obligation,  mais  il  ajoute  qu'à  raison  de  l'exécution 
sur  la  personne  cette  conception  n'aboutit  pas  à  des  résul- 
tats très  différents  de  ceux  auxquels  conduit  l'idée  de 
mancipation  fiduciaire  (3). 

En  effet,  en  admettant  même  l'opinion  de  M.  Girard, 
il  reste  à  se  demander  quelle  était  l'idée  que  se  faisaient 
les  Romains  de  cette  obligation  du  débiteur  engagé  par  le 
nexum.  Quintus  Mucius,  consul  en  65g,  cité  par  Varron, 
définit  le  nexum  :  «  quae  per  aes  et  libram  fiant,  ut  obli- 
gentur...  »;  d'autre  part,  la  damnatio,  qui  est  essentielle 
au  nexum,  a  pour  effet,  d'entraîner  l<>  droit  de  procéder, 
trente  jours  après  l'échéance  de  la  delk\  à  une  manns  in- 
jectio  sur  la  personne  du  débiteur.  Que  le  nexum  consiste 
dans  la  mancipation  fiduciaire  du  corps  du  débiteur  en 
garantie  d'une  promesse,  ainsi  que  le  veut  M.  Huvelin  (4), 
qu'il  soit  seulement  un   acte   producteur  d'obligation, 

(1)  Voir  dans  Girard,  Manuel  de  dr.  rom.,  4e  éd.,  p.  47C,  note  (\, 
l'indication  de  ces  opinions  divergentes. 

(2)  Sans  admettre  cette  aliénation,  on  peut  penser  que  la  damnatio 
du  nexum  obligeait  à  la  fois  le  débiteur,  ses  enfants  el  ses  biens.  La  loi 
Pœtelia  n'aurait  pas  créé  la  responsabilité  sur  les  biens  qui  existai! 
déjà;  elle  ne  fait  que  supprimer  l'exécution  sur  la  personne  :  pecUHUtt 
ereditae  bona  débitons  non  corpus  obnoxium  esse.  Voir  Cuq,  I,  p.  117. 
notes  5  et  G. 

(3)  Op.  cit.,  page  48i,  texte  et  note. 

(4)  Voir  dans  Daremberg  et  Saglio,  Dict.  des  Antiq.,  au  mot  nexum. 
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comme  le  veut  M.  Girard,  il  n'en  reste  pas  moins  acquis 
que  l'obligation  qui  en  dérive  ne  ressemble  en  rien  à  la 
notion  classique  du  Vinculum  juris.  Les  Romains  de  l'épo- 
que se  représentent  bien  plutôt  leur  droit  comme  un  pou- 
voir direct  et  immédiat  sur  le  corps  du  débiteur,  comme 
un  lien  réel  qui  l'enchaîne  matériellement.  Si  l'on  adopte 
l'interprétation  de  M".  Huvelin,  cela  ne  fait  aucune  diffi- 
culté, puisque  le  débiteur  nexus,  en  engageant  sa  per- 
sonne physique,  est  passé  sous  la  puissance  d'autrui;  c'est 
en  ce  sens  qu'il  est  obligatus  (obligatur  per  libram  neque 
suum  fit,  inde  nexum  dictum).  Si  l'on  adopte  l'interpré- 
tation de  M.  Girard,  nous  reconnaissons  qu'il  y  a  plus  de 
difficulté,  puisque  le  débiteur  garde  jusqu'à  l'échéance  de 
la  dette  son  indépendance  complète. 

Cependant,  cette  indépendance  complète  jusqu'à  la  ma- 
rias injectio  est  niée  par  M.  Guq,  qui,  d'ailleurs,  pas  plus 
que  M.  Girard,  ne  voit  dans  le  nexum  une  mancipation 
fiduciaire  du  corps  du  débiteur  (i).  D'après  M.  Cuq,  le  dé- 
biteur qui  s'est  engagé  par  nexum  doit  de  lui-même,  s'il 
ne  peut  s'acquitter  à  l'échéance,  se  mettre  à  la  disposition 
du  créancier  et  travailler  pour  lui  comme  un  esclave.  La 
manus  injectio  qui  dérive  du  nexum  ne  serait  employée 
par  le  créancier  que  si  l'emprunteur  refuse  ses  services, 
refuse  de  se  mettre  lui-même  ou  ses  enfants  à  la  disposi- 
tion du  créancier  :  se  nexum  dare  (Valère  Maxime,  VI,  i, 
9).  —  (Tit.-Liv.,  VIII,  28),  nexum  inire  (Tit.-Liv.,  VII,  19). 
Cette  interprétation  paraît  conforme  au  texte  de  Vairon  : 
«  Liber,  qui  suas  opéras  in  servitutem  pro  pecunia  quam 
debebat,  d'at,  dum  solveret,  nexus  vocatur,  ut  ab  aere  obae- 

(1)  Voir  Cuq.  Institutions  juridiques  des  Romains,  t.  I,  2e  éd.,  1904, 
pp.  io3,  117,  118. 
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ralus  (1)  ».  «  Le  droit  aux  services,  dit  M.  Cuq,  résulte 
directement  du  contrat.  L'emprunteur  doit  payer  ou  se 
nexam  dare,  de  même  que  le  père  de  famille,  dont  le  fils 
ou  l'esclave  a  commis  un  délit,  doit  payer  ou  filium  noxae 
dare.  »  L'adductio,  qui  à  défaut  d'intervention  d'un  vin- 
dex,  suit  la  manus  injectio,  n'est  que  le  moyen  de  con- 
traindre le  débiteur  qui  ne  veut  pas  exécuter  ses  services 
envers  le  créancier,  et  qui  est  alors  enchaîné  et  mené  dans 
l'ergastule  (ductum  se  ab  creditore  non  in  servitium,  sed 
in  ergaslulum  et  carnificinam.  Liv.  II,  23). 

Et  M.  Cuq,  résumant  en  traits  vigoureux  la  conception 
antique,  s'exprime  en  ces  termes  : 

((  Aux  premiers  siècles  de  Rome,  la  notion  abstraite  de 
l'obligation  n'existe  pas;  on  ne  connaît  que  des  obligés. 

«  L'obligé  est,  en  général,  un  citoyen  sui  juris  qu'un 
chef  de  famille  retient  chez  lui  et  fait  travailler  à  son 
profit  comme  un  esclave  :  c'est  un  emprunteur  qui  n'a  pu 
acquitter  sa  dette  à  l'échéance,  un  citoyen  qui  ayant  com- 
mis un  tort  au  préjudice  d'autrui  n'a  pas  fourni  la  satis- 
faction prescrite  par  le  juge  à  titre  de  peine1.  Ces  personnes 
sont,  par  mesure  de  précaution,  chargées  de  chaînes;  on 
les  appelle  obligées  (de  ob  ligare)  par  allusion  aux  liens 
qui  les  attachent.  L'obligé  est  donc  un  citoyen  enchaîné 
par  un  autre,  faute  de  lui  avoir  payé  ce  qu'il  lui  doit.  Le 
droit  du  créancier  non  pavé  se  rapproche  de  celui  d'un 
maître  :  l'obligé  doit  ses  services  comme  un  esclave  ». 

En  vertu  du  nexum  et  de  la  damnatio  <|iii  lui  est  essen- 
tielle, le  droit  du  créancier  porte  donc  sur  le  corps  même 
de  l'obligé,  et  ressemble  à  un  droit  réel.  La  manus  injec- 
tio elle-même,  qui  n'esl  pas  tanl  une  sanction  qu'un  effel 


(i)  De  lingna  latina,  7,  io5. 
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direct  du  contrat,  ressemble  fort  à  une  action  réelle  por- 
tant sur  la  personne  physique  de  l'obligé  (1).  Le  vindex 
(is  qui  vindicat)  y  joue  un  rôle  équivalent  à  celui  que  joue 
plus  tard  Yadsertor  libertatis  dans  la  vindicatio  in  servi- 
tutem  intentée  dans  la  forme  du  sacramentum.  Le  créan- 
cier, muni  d'un  véritable  droit  de  suite,  peut  saisir 
n'importe  où  le  corps  du  débiteur  qui  tarde  à  se  nexum 
dare,  et,  après  certains  délais  et  trois  expositions  au  mar- 
ché, il  pourra  le  tuer  ou  le  vendre  comme  esclave  trans 
Tiberim.  S'il  y  a  plusieurs  créanciers,  ils  pourront  même 
dépecer  le  corps  du  débiteur  :  in  partes  secanto.  Tout  cela 
nous  éloigne  fort  de  la  conception  postérieure  de  l'obliga- 
tion. Au  lieu  d'être  uni  à  son  créancier  par  une  chaîne 
idéale,  le  vinculum  juris  de  l'époque  classique,  l'obligé 
nous  apparaît  dans  l'ancien  droit  romain  comme  maté- 
riellement enchaîné  et  garotté  (obligatus,  nexus,  vinctus). 
Le  droit  du  créancier  ne  porte  pas  tant  sur  un  acte  dépen- 
dant de  la  volonté  du  débiteur  que  sur  le  corps  vivant  de 
ce  dernier  (2) . 

A 

D'ailleurs,  bien  d'autres  raisons  que  celles  qui  se  fon- 
dent sur  les  textes  assez  énigmatiques,  qui  ont  trait  au 
nexum,  nous  prouvent  que  l'obligation  primitive  se  rap- 

(1)  Cf.  Huvelin,  op.  cit.,  p.  82.  Festus  :  «  Vindex  ex  ab  eo,  quid 
vindicat  quominus  qui  prensus  est  ab  aliquo  teneatur  ».  Jhering,  Hist. 
du  développ.  du  Dr.  Rom.,  pp.  gS-gk.  P.  Maria,  Le  vindex,  thèse, 
Paris,  1893. 

(2)  Cf.  aussi  Jhering,  Les  Indo-Européens  avant  l'histoire,  trad. 
Meulenaere,  pp.  7^-82,  et  Histoire  du  développ.  du  Dr.  Rom.,  189/i, 
traduite  en  1900,  pp.  93-g/i.  Esmein,  Les  débiteurs  privés  de  sépulture, 
clans  Mélanges  d'histoire  du  droit  et  de  critique,  p.  2^5  s. 
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proche,  jusqu'à  se  confondre  avec  elles,  de  la  puissance 
et  de  la  propriété  du  paterfamilias. 

Tout  d'abord,  c'est  l'origine  même  des  obligations  dé- 
lictuelles  qui  semblent  bien  être  les  plus  anciennes  vis-à- 
vis  des  obligations  contractuelles.  La  première  sanction 
des  délits  a  été  et  est  encore  chez  certains  peuples  la  ven- 
geance privée.  Cette  vengeance  privée  s'analyse  en  une 
sorte  de  puissance  ou  de  droit  réel  sur  le  corps  de  l'auteur 
du  délit,  qu'on  peut  poursuivre  et  frapper  n'importe  où. 
comme  on  poursuit  à  la  trace  l'animal  ou  l'esclave  qui  se 
sont  enfuis  ou  ont  été  volés.  Le  délit  fait  acquérir  une 
sorte  de  droit  réel  sur  le  corps  du  coupable,  mais  la  vic- 
time peut  y  renoncer  et  pardonner  moyennant  une  somme 
d'argent.  C'est  le  système  des  compositions  pécuniaires 
qui  de  volontaires  deviennent  ensuite  forcées.  Des  tarifs 
s'établissent  et  de  même  que  la  loi  juive  réglemente  et 
équilibre  la  vengeance  en  ne  lui  permettant  pas  de  dé- 
passer l'offense  —  œil  pour  œil,  dent  pour  dent  — ,  de 
même  la  loi  des  XII  tables  fixe  un  tarif  de  rachat  du  droit 
de  vengeance  d'après  le  degré  de  gravité  des  divers  délits. 
Enfin,  le  droit  de  vengeance  est  supprimé  et  se  trouve 
remplacé  par  la  composition  pécuniaire  (pœna),  devenue 
légale  et  tarifée,  d'arbitraire  et  de  volontaire  qu'elle  était 
d'abord  (i).  Par  un  phénomène  de  simplification  très  fré- 
quent dans  les  institutions,  l'idée  de  vengeance  qui  forme 
l'intermédiaire  logiquement  nécessaire  entre  le  délit  et  la 
pœna  disparaît.  Il  ne  reste  plus  qu'un  délit  et  une  somme 
d'argent.  La  peine  n'apparaît  plus  comme  étant  la  va- 
leur de  rachat  du  droit  de  vengeance;  elle  apparaît  comme 

(i)  Sur  le  damnum  et  la  poena,  voir  Mommsen,  Dr.  pénal  romain, 
lui.].  Duqucsne,  I,  p.  2,  note  1,  et  p.  i5.  note  2. 
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étant  la  conséquence  directe  du  délit  :  c'est  l'obligation 
délictuelle. 

Cependant  le  droit  primitif  de  vengeance,  seule  con- 
séquence du  délit  à  l'origine,  a  survécu  dans  une  action 
très  curieuse  qui  nous  offre  dans  un  parallèle  saisissant,  et 
coexistantes  l'une  à  côté  de  l'autre,  deux  institutions  d'épo- 
que différente;  l'une,  l'ancienne,  qui  est  le  droit  de  ven- 
geance; l'autre,  la  nouvelle,  qui  est  l'obligation  délictuelle. 
C'est  l'action  noxale.  En  vertu  de  la  règle  :  «  noxa  caput 
sequitur  »  la  victime  a  un  droit  de  suite,  et  c'est  bien 
là  un  caractère  du  droit  réel,  sur  le  corps  du  délin- 
quant (i);  c'est  le  maître  ou  le  père  de  famille  qui  aura 
la  puissance  au  moment  de  l'exercice  de  l'action  qui  devra 
ou  payer  la  peine  ou  livrer  le  délinquant.  Le  régime  an- 
cien de  la  vengeance,  c'est-à-dire  du  droit  sur  le  corpus 
du  délinquant,  est  maintenu  pour  le  fils  de  famille  et  l'es- 
clave, car.  n'ayant  pas  de  patrimoine,  ils  ne  peuvent  pas 
eux-mêmes,  payer  la  rançon  de  la  vengeance,  la  composi- 
tion (poena)  devenue  l'obligation  délictuelle.  Seul  le  pater- 
familias  peut  le  faire,  puisque  seul  il  a  un  patrimoine. 
Et  comme  ce  n'est  pas  lui  qui  a  commis  le  délit,  on  lui 
donne  le  choix  entre  le  système  ancien  et  le  système  nou- 
veau :  ou  abandonner  sa  puissance  sur  l'esclave  ou  sur 
son  fils,  rompre  le  lien  qui  l'unit  au  délinquant,  afin  que 
la  victime  en  tire  vengeance  à  son  gré,  ou  payer  lui-même 
la  composition  légale,  la  poena,  comme  s'il  était  obligé 
personnellement  par  le  délit  commis  par  l'esclave,  le  fils 
ou  l'animal. 

Ainsi  l'obligation  délictuelle  ne  s'explique  à  son  origine 

(i)  Si  bien  que  l'abandon  noxal  peut  porter  sur  le  corps  de  l'es- 
clave alors  même  qu'il  est  mort.  Voir  dans  les  textes  de  Girard,  3°  éd. 
p.  345,  le  fragment  d'Autun  de  Gaïus,  liv.  IV,  §§  82-87. 
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que  par  l'existence  antérieure  d'un  droit  réel  de  vengeance 
sur  le  corps  du  délinquant,  auquel  elle  se  substitue,  et 
dont  elle  emprunte  les  caractères.  M.  Guq,  estime  même 
que  la  création  des  actions  noxales  s'explique  mieux  par 
la  notion  grossière  de  l'obligation  chez  les  peuples  pri- 
mitifs que  par  une  survivance  du  système  de  la  vengeance 
privée  (i). 

Quoiqu'il  en  soit  au  sujet  des  actions  noxales,  il  est  bien 
certain  que  le  système  des  obligations  délictuelles  pro- 
vient par  l'intermédiaire  des  compositions  pécuniaires  du 
système  premier  de  la  vengeance,  c'est-à-dire  d'un  vérita- 
ble droit  réel  sur  le  corps  de  l'offenseur.  Et  c'est  ce  qui 
explique  les  particularités  de  l'obligation  délictuelle  : 
extinction  de  la  créance  par  la  mort  de  l'offensé  et  par 
celle  de  l'auteur  du  délit,  survivance  de  la  dette  à  la  capi- 
tis  deminutio  subie  par  le  délinquant,  extinction  par  sim- 
ple pacte,  capacité  de  l'esclave  et  même,  selon  M.  Guq,  de 
l'animal  (2),  nécessité  que  le  délinquant  appartienne  à 
une  domus  différente  de  celle  de  la  victime,  droit  de  suite 
se  manifestant  dans  la  règle  «  noxa  caput  sequitur  »,  etc. 

Or,  ce  concept  de  l'obligation  portant  sur  le  corps  du 
délinquant  à  la  manière  d'un  droit  réel  est  vrai  aussi  pour 
les  obligations  dérivant  de  contrats.  En  effet,  les  obliga- 
tions que  nous  appelons  contractuelles  ont  été  primitive- 
ment conçues  comme  délictuelles  (3).  Les  actes  que  nous 

(1)  Cuq,  op.  cit.,  I,  page  u3.  Pour  le  droit  allemand,  cf.  O.  Gierke. 

Schûlâ  und  Haftung  im  àlteren  deutschen  Recht...,  Heft  100  de  ses 
U ntersiichungen  zur  deutach.  Staats-und  Rechtsgeschichte,  Breslau, 
Mardis,  1910,  pp.  16,  101,  «  das  Tier  schuldet  »;  le  maître  répond  pour 
Vanimal  (haftet),  p.  io3. 

(2)  Cuq,  I,  p.  io3,  note  1  et  p.  n3. 

(3)  Voir  sur  ce  point  Bourcart,  sur  Muirhead,  Introduction  histo- 
rique au  dr.  privé  de  Rome,  1889,  p.  2^0,  p.  588,  s. 
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appelons  contrats,  et  dont  dérivent  des  engagements  lici- 
tes et  pécuniaires  entre  personnes,  ont  été  conçus  d'abord 
comme  produisant  des  délits  particuliers,  et  envisagés  non 
pas  au  moment  de  leur  conclusion,  mais  au  moment  où 
on  se  refusait  à  donner  à  l'acte  ses  conséquences  attendues. 
Un  texte  de  Pomponius,  (fr.  81,  i  Dig.  46,  3,  de  solution.) 
présente  un  reflet  de  cette  ancienne  doctrine.  Parlant  du 
dépositaire,  qui  restitue  le  dépôt,  il  déclare  que  par  là,  il 
se  libère,  ou  plutôt  ne  laisse  pas  l'obligation  prendre  nais- 
sance, —  «  liberabor,  aut,  quod  verius  est,  non  incidam  in 
obligationem  ».  L'obligation  ne  commence  d'exister  que 
par  le  refus  de  restituer,  et  c'est  ce  refus  qui,  dans  le  droit 
ancien,  constituait  un  délit  spécial.  Enfin,  on  ne  peut  ex- 
pliquer la  rigueur  et  l'atrocité  des  voies  d'exécutions  pri- 
mitives que  par  l'idée  de  délit.  Le  débiteur  malheureux 
qui  ne  peut  tenir  sa  promesse  est  considéré  comme  un  cri- 
minel sur  lequel  le  créancier  a  un  droit  de  vengeance  (i). 

Cependant,  dès  la  fin  du  cinquième  siècle,  il  semble 
bien  que  la  notion  moderne  de  l'obligation  soit  apparue. 
D'après  Kuntze  (2),  elle  s'est  introduite  depuis  que  l'on 
a  admis  que  la  responsabilité  des  dettes  pèserait  sur  les 

(1)  Des  vestiges  indiscutables  de  cette  conception  antique  ont  persé- 
véré dans  plusieurs  langues.  Ainsi  la  langue  allemande  est  encore  inca- 
pable de  distinguer  le  coupable  du  débiteur  (schuldig),  la  dette  de  la 
faute- ou  de  l'offensé  (schuld),  le  complice  du  débiteur  solidaire  (mits- 
chuldig,  mitschuldner.  Les  mêmes  traces  de  la  confusion  primitive 
entre  la  responsabilité  civile  et  la  responsabilité  pénale  se  retrouvent 
chez  les  Romains  où  le  mot  reus  sert  aussi  bien  à  désigner  le  coupable 
que  le  débiteur.  Des  traces  de  la  confusion  primitive  se  retrouvent 
aussi,  ainsi  que  l'a  relevé  Mommsen,  dans  le  terme  grec  ttoivvi  et 
dans  son  équivalent  latin  poena.  Cf.  Gaston  Richard,  Essai  sur  l'ori- 
gine de  Vidée  de  droit,  thèse  de  lettres.  Paris,  1892,  p.  128. 

(2)  Die  Obligationen  im  rômischen  u.  heutigen  Recht.  Leipzig,  1886, 
pp.  27  sq.  118. 
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biens  du  débiteur  et  non  plus  sur  sa  propre  personne, 
c'est-à-dire  depuis  la  loi  Pœtelia  [Papiria,  428  u.  c.]. 
L'obligation  prend  alors  son  caractère  propre  d'exécution 
sur  Yuniversitas  bonorum,  exécution  qui  apparaît  comme 
le  moyen  de  forcer  la  volonté  du  débiteur  récalcitrant.  Le 
débiteur  n'étant  plus  exposé  à  perdre  sa  liberté,  bien  que 
la  contrainte  par  corps  soit  maintenue,  Y  objet  de  l'obliga- 
tion se  distingue  de  la  sanction.  Au  lieu  d'apparaître 
comme  un  droit  sur  un  corps  vivant,  l'obligation 
apparaît  comme  un  pouvoir  juridique  sur  la  volonté  du 
débiteur.  C'est  une  chaîne  idéale,  vinculum  juris,  qui 
lie  la  volonté  du  débiteur,  mais  seulement  quant  au  fait, 
objet  de  la  promesse  (dare,  facere,  praestare). 

Tandis  que,  originairement  dans  le  contrat  de  prêt  pri- 
mitif, on  considérait  surtout  l'effet  de  la  damnatio,  don- 
nant au  créancier  un  droit  réel  éventuel  sur  le  corps  du 
débiteur,  on  n'envisage  plus  actuellement  ce  droit  réel, 
puisque  l'effet  du  nexum  a  été  supprimé  sur  ce  point,  et 
on  ne  voit  plus  que  l'objet  de  l'obligation.  Cet  objet  dé- 
pend de  la  volonté  du  débiteur,  mais,  en  escomptant  par 
avance  la  contrainte  de  l'Etat,  on  dit  que  cette  volonté 
est  liée  (vinculum  juris)  au  profit  du  créancier.  Taudis 
que  dans  le  nexum  primitif  tout  était  confondu  et  mis 
sur  le  même  pied  (objet  de  l'obligation,  sanction,  garan- 
tie de  1'engâgement)  dans  l'idée  confuse  de  pouvoir  sur 
le  corps  du  débiteur,  dorénavant  on  distingue  le  contenu 
de  l'obligation  de  ce  qui  lui  sert  de  gage  ou  de  sanction. 
La  contrainte  par  corps,  qui  ne  peut  être  exercée  qu'après 
une  condemnatio  prononcée  par  le  juge  contre  le  débi- 
teur, n'apparaît  plus  que  comme  un  droit  auxiliaire,  dis- 
tinct de  l'obligation,  et  destiné  à  en  assurer  l'accomplisse- 
ment ou  à  fournir  un  dédommagement  au  créancier  en 
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cas  d'inexécution.  On  dit  qu'un  progrès  beaucoup  plus 
considérable  s'est  trouvé  réalisé  vers  les  débuts  du  sep- 
tième siècle  u.  c.  par  la  création  du  bénéfice  de  cession 
de  biens  par  la  loi  Julia,  mais  il  ne  s'agit  ici  que  d'un  pro- 
grès dans  la  sanction  qui  aboutit  à  substituer  presque 
complètement  l'exécution  sur  les  biens  à  la  contrainte  par 
corps. 

D'ailleurs  le  mécanisme  même  du  procès  romain  a  dû 
faciliter  cette  distinction  entre  l'exécution  ou  la  sanction 
et  l'obligation  elle-même,  grâce  à  l'effet  extinctif  et  nova- 
teur de  la  litiscontesiatio.  Le  procès  romain,  par  un  ren- 
versement de  l'ordre  historique  et  chronologique,  ramène 
en  deux  étapes  successives  le  droit  du  créancier  aux  for- 
mes primitives.  Avant  la  litiscontestatio,  l'obligation  est 
à  l'état  pur,  platonique  (dare  oportere).  Après  la  litiscon- 
testatio, il  y  a  une  novatio  necessaria;  le  droit  du  créancier 
se  trouve  renforcé;  il  peut  obtenir  une  condemnatio , 
c'est-à-dire  un  acte  créant  un  droit  réel  éventuel  sur  la 
personne  ou  sur  les  biens  du  débiteur  (condemnari  opor- 
tere); mais  ce  n'est  encore  là  qu'une  créance  plus  forte. 
Après  la  condemnatio  du  débiteur  le  créancier  se  trouve 
dans  la  même  situation  avantageuse  que  celle  où  il  se 
trouvait  primitivement  après  le  nexum.  Si  le  débiteur  ne 
s'exécute  pas  dans  les  trente  jours,  il  va  pouvoir  le  saisir 
et,  jusqu'à  la  loi  Pœtelia,  il  pourra  le  vendre  ou  le  tuer 
après  certaines  formes  et  certains  délais  accomplis;  après 
la  loi  Pœtelia,  il  pourra  l'emprisonner  ou  se  venger  sur  ses 
biens.  Le  droit  de  procéder  per  manus  injectionem,  que 
créait  autrefois  la  damnatio  du  nexum,  dérive  maintenant 
de  la  condemnatio  prononcée  par  le  juge.  Après  la  loi 
Aebutia,  une  nouvelle  pièce  se  glissera  même  entre  la  con- 
demnatio et  la  brutale  manus  injectio;  c'est  Yactio  judi- 
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cati.  La  procédure  formulaire,  avec  toute  cette  série  d'ac- 
tes interposés  entre  l'obligation  et  sa  sanction  ou  mise 
à  exécution,  avec  le  système  des  condamnations  pécuniai- 
res, a  certainement  contribué  à  dégager  et  à  spiritualiser 
la  notion  d'obligation.  Elle  a  habitué  les  Romains  à  dis- 
tinguer l'objet  de  l'obligation  de  la  sanction. 

Sur  ce  développement  historique  de  l'idée  d'obligation, 
on  peut  donc  admettre  les  idées  de  Kuntze.  L'obligation, 
d'après  lui,  serait  passée  par  trois  phases  successives.  Dans 
une  première  période,  archaïque,  peu  dégagée  du  droit 
sur  les  choses,  elle  aurait  été  conçue  comme  portant  sur 
le  corps  même  du  débiteur;  elle  n'aurait  pas  été  encore 
dépouillée  de  son  enveloppe  matérielle;  l'obligation  au- 
rait été  un  droit  sur  l'homme.  C'est  la  période  dans  la- 
quelle M.  Cuq  dit  que  le  droit  romain  ne  connait  que  «  des 
droits  portant  sur  des  objets  matériels  ou  sur  des  corps 
vivants  »,  l'époque  où  la  notion  abstraite  de  l'obligation 
n'existe  pas,  mais  seulement  «  l'état  d'obligé  ».  Dans  une 
seconde  période  caractérisée  par  l'institution  du  nexum, 
déjà  adoucie  par  la  législation  des  XII  tables,  l'obliga- 
tion aurait  perdu  une  partie  de  son  caractère  de  matéria- 
lité, de  domination  physique.  Enfin,  dans  une  troisième 
phase,  celle  de  l'époque  classique,  elle  se  serait  épurée  tout 
à  fait  pour  constituer  un  droit  respectant  l'indépendance 
corporelle  du  débiteur. 

Les  critiques  que  M.  Roguin  a  adressées  à  Kuntze  (i), 
en  lui  reprochant  d'avoir  confondu  l'objet  de  l'obligation 
avec  les  transformations  subies  par  sa  sanction  et  de  voir 
dans  l'obligation  elle-même  une  transformation  qu'elle 
n'a  pas  subie,  nous  paraissenl  exagérées.  Sans  doule,  il  ne 


(i)  Voir  La  règle  de  droit,  n°  187. 
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faut  pas  aujourd'hui  confondre  le  jeu  normal  de  l'obliga- 
tion, le  cas  ordinaire  où  elle  est  exécutée  régulièrement 
par  le  débiteur  «  avec  celui  où  elle  ne  l'est  pas  et  où  il  y  a, 
par  conséquent  lieu  à  application  d'une  sanction  »;  mais, 
précisément,  à  l'époque  primitive,  on  n'a  pas  fait  cette 
analyse,  ainsi  que  nous  l'avons  démontré. 

La  sanction  se  confond  avec  l'objet  de  l'obligation, 
l'obligé  devant  au  créancier,  en  vertu  du  contrat  lui- 
même,  s'il  ne  peut  lui  rendre  à  l'échéance  Yaes  certum 
emprunté,  ses  services  comme  un  esclave  (i).  La  justice 
n'intervient  que  pour  vaincre  la  résistance  du  débiteur 
qui  refuse  ses  services  au  créancier  et  commet  ainsi  envers 
lui  un  délit.  On  peut  dire  sans  doute  avec  M.  Roguin  «  que 
le  droit  ainsi  caractérisé  était  un  droit  de  puissance,  non 
d'obligation  »  ou,  comme  M.  Guq,  que  la  notion  abstraite 
d'obligation  n'existe  pas,  qu'on  ne  connaît  que  des  obli- 
gés; c'est  une  pure  affaire  de  terminologie.  Mais  on  ne  sau- 
rait mettre  en  doute  que  l'idée  d'obligation  a  commencé  à 
se  dégager  par  une  lente  dégradation  de  l'idée  de  puis- 
sance, et  que  primitivement  le  droit  du  créancier  sur  le 
corps  de  l'obligé  a  tous  les  caractères  d'un  droit  de  pro- 
priété (2),  ce  qui  démontre,  au  point  de  vue  historique, 

(1)  Cuq,  I,  io3. 

(2)  On  peut,  en  plus  des  preuves  produites  plus  haut,  invoquer  en- 
core dans  ce  sens  l'intransmissibilité  primitive  de  la  dette  aux  héritiers 
du  débiteur,  qui  a  persisté,  après  la  loi  des  XII  tables,  dans  l'obligation 
du  sponsor.  Voir  Girard,  p.  7/19,  note  1,  791,  note  1.  —  Guq,  I,  p.  a5i, 
et  note  6.  De  même  que  la  propriété  s'éteint  faute  d'objet,  par  la  perte 
ou  la  destruction  de  la  chose,  la  créance  s'éteint  par  la  mort  du  débi- 
teur. La  mort  fait  perdre  primitivement  le  débiteur  et  sa  dette  aussi 
bien  que  l'esclave  et  le  droit  de  propriété  qu'on  a  sur  lui.  Pour  y 
obvier,  on  multiplie  le  nombre  des  débiteurs  par  les  procédés  de  la 
solidarité  et  du  cautionnement.  Cuq,  I,  p.  25o.  Et  à  l'origine,  les  fonds 
de  terre  étant  soumis  à  un  régime  de  propriété  collective,  celui  de  la 
gens  probablement,  et  ne  pouvant,  par  suite,  servir  de  gage  à  la 
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l'antériorité  de  la  propriété  et  du  droit  réel  vis-à-vis  de 
l'obligation. 

SECTION  II 

LE  DROIT  CLASSIQUE 

Il  ne  suffit  pas  d'avoir  montré  qu'à  Rome  l'idée  d'obli- 
gation était  confondue  à  l'origine  avec  celles  de  propriété 
et  de  puissance,  et  que  la  notion  propre  de  l'obligation  est 
d'une  époque  plus  récente  que  celle  du  droit  réel.  Sur  ce 
point,  une  démonstration  semblable  pourrait  être  faite 
pour  toutes  les  législations  primitives.  Une  question  bien 
autrement  importante  est  de  savoir  si  les  Romains  sont 
arrivés  à  une  distinction  aussi  générale  dans  le  droit  du 
patrimoine  que  celle  en  droits  réels  et  obligations,  et 
quelle  est  l'idée  que  leurs  jurisconsultes  ont  pu  se  faire  du 
droit  réel  dans  leur  effort  de  systématisation. 

§  ie'.  —  La  théorie  des  choses. 

La  notion  de  droit  réel  suppose  connue  et  développée  la 
notion  de  chose  (res).  Les  jurisconsultes  romains  ont 
accordé  à  cette  notion  de  Res  une  très  grande  importance, 
et,  dans  leur  effort  de  systématisation,  ils  en  ont  fait  une  de 

créance,  celle-ci  ne  pouvait  guère  se  concevoir  autrement  que  sous  la 
forme  d'un  droit  sur  le  corps  de  l'obligé.  Adde  Cogliolo  et  Padeletti, 
Storia  del  diritto  romano,  1886,  p.  221,  note  3,  220,  23i  b,  pp.  25o, 
:>5i,  note  a,  702.  —  Cogliolo,  Evoluzione,  i885,  p.  92  s.  —  Tamassia, 
Le  alienuzioni  degli  immobili,  i885,  H.  Kruger,  Geschichte  der  capitis 
deminutio,  I,  1887,  pp.  288  et  289.  —  Gérardin,  De  la  solidarité, 
N.  R.  H.  i884,  p.  24:?.  —  Gradenwitz,  Zwangsvollstreckung  und 
Urtheilsicherung,  1888,  pp.  9  et  s;  id.  Festgabe  fur  Gneist,  1888.  Les 
études  de  droit  comparé  dévoilent  que  cette  conception  est  commune 
à  tous  les  peuples  primitfs.  Cf.  notam.  Kohler,  Shakespeare  vor  dem 
Forum  der  Jurisprudenz  i883,  et  le  C.  R.  de  Girard  dans  N.  R.  H.  1886. 
Dareste,  Journal  des  Savants,  1881,  p.  3oo,  et  Etudes,  p.  333.  Simrock, 
Quellen  des  Shakespeare,  p.  237. 
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leurs  grandes  catégories  juridiques.  On  connaît  le  fameux: 
plan  d'exposition  du  droit  suivi  par  Gaïus  et  passé  ensuite 
par  l'intermédiaire  des  Institutes  de  Justinien  jusque  dans 
nos  codes  modernes  :  «  Omne...  jus,  quo  utimur  vel  ad 
personas  pertinet,  vel  ad  res,  vel  ad  actiones  (i)  ».  Dans  ce 
plan  d'exposition  systématique  qui,  d'ailleurs,  ne  paraît 
pas  avoir  été  inventé  par  Gaïus  (2),  les  choses  ont  une  place 
de  choix.  Après  avoir  divisé  les  choses  en  res  in  nostro  pa~ 
trimonio  et  extra  nostrum  patrimonium,  res  divini  et  hu~ 
mani  juris,  res  publicae  et  res  privatae,  il  arrive  à  la  fa- 
meuse division  des  res  en  corporales  et  incorporâtes.  C'est 
à  propos  de  cette  division  qu'il  parle  des  jura,  des  droits 
subjectifs,  car  ainsi  que  l'a  remarqué  M.  Mitteis,  la  divi- 
sion tripartite  du  jus  quod  ad  personas,  ad  res  et  ad  actio- 
nes pertinet,  n'est  pas  une  division  du  droit  subjectif, 
mais  du  droit  objectif  (3). 

Il  est  incontestable  que  cette  distinction  des  res  en  cor- 
porales et  incorporâtes  est  apparue  aux  anciens  comme 
très  habituelle  et  très  importante  à  la  fois.  Elle  est  en 
même  temps  la  distinction  des  choses  qui  passe  à  leurs 
yeux  comme  étant  la  plus  générale  et  la  plus  scientifique. 
Elle  est  à  la  base  de  la  philosophie  antique;  on  la  trouve 
non  seulement  chez  les  jurisconsultes  comme  Gaïus  et  Ul- 
pien,  mais  encore  chez  les  écrivains  les  plus  divers,  comme 
Lucrèce,  Gicéron,  Sénèque,  Tertullien,  Lactance  (4).  Et 

(1)  Voir  Hauriou.  Note  sur  V influence  exercée  par  les  Institutes  en 
matière  de  classification  du  droit.  Paris,  Pichon,  1887. 

(2)  Voir  Girard.  Textes  de  droit  romain,  3e  éd.  iç)o3,  p.  2o3,  et  les 
auteurs  cités. 

(3)  Mitteis,  Rom.  Privatrecht  bis  auf  die  Zeit  Diokletians,  I,  p.  72. 

(4)  Voir  l'indication  des  textes  dans  Fadda-Bensa,  p.  659,  notes  à 
leur  traduction  des  Pandectes  de  Windscheid,  t.  I.  Turin.  1902.  Adde 
P.  Sokolowski,  Die  Philosophie  im  Privatrecht,  Halle,  1902,  résumé 
par  M.  G.  Cornil  dans  Revue  de  dr.  international  et  de  législation  com- 
parée de  1907,  pp.  383,  384-385. 


48 


PREMIERE  PARTIE.   ~-    CHAPITRE  II 


cependant,  il  n'en  est  pas  de  plus  contestée  dans  le  do- 
maine du  droit.  On  lui  reproche  d'avoir  amené  les  Ro- 
mains à  confondre  le  droit  de  propriété  avec  son  objet  et 
d'avoir  «  causé  une  grande  confusion  d'idées  parmi  les 
modernes  (i)  ».  C'est,  assure-t-on,  cette  classification  dé- 
plorable qui,  après  avoir  incliné  les  Romains  à  considérer 
le  droit  de  propriété  comme  une  chose  corporelle,  les  a 
amené  à  conclure  que  les  choses  corporelles  étaient  seules 
susceptibles  de  possession  et  pouvaient  seules  s'acquérir 
par  tradition  ou  usucapion. 

Nous  ne  croyons  pas,  quant  à  nous,  que  cette  distinc- 
tion des  choses  en  corporelles  et  incorporelles  soit  aussi 
mauvaise  qu'on  le  dit  communément.  Peut-être  n'appa- 
raît-elle comme  mauvaise  à  plusieurs  que  parce  qu'ils  l'ont 
mal  entendue  en  interprétant  trop  à  la  lettre  le  texte  de 
Gaïus. 

Tout  d'abord,  elle  ne  semble  pas  du  tout  être  responsa- 
ble de  la  confusion  ordinaire  faite  entre  le  droit  de  pro- 
priété et  son  objet,  et  qui  est  commune  à  tous  les  peuples 
dans  la  terminologie  vulgaire.  Quant  à  la  terminologie 
scientifique,  il  est  vrai  que  souvent  le  droit  de  propriété 
apparaît  identifié  avec  son  objet,  mais  nous  trouvons,  par 
contre,  d'autres  textes  qui  séparent  nettement  ces  deux 
termes  :  Per  hoc  judicium  corporalium  rerum  fit  divisio, 
qaarum  rerum  dominium  habemus  (Ulp.  fr.  4  pr.  com- 
muni  dividundo  10,  3.  Sive  corporis  dominus,  sive  et  qui 
jus  habet,  ut  puta  servitutem,  etc.  (Ulp.  fr.  i3,  §  i,  de 
datnno  injecta,  3o,  2). 

Dans  ces  deux  fragments  nous  trouvons  opposés  les  res 

(1)  Van  Bemmelen.  Les  notions  fondamentales  du  droit  civil,  p.  107, 
note  3. 
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corporales  avec  le  dominium  et  le  jus  (i).  Il  n'est  donc  pas 
prouvé  que  les  Romains  aient  confondu  le  droit  de  pro 
priété  avec  les  choses  corporelles,  au  point  de  vue  de  la 
classification  des  droits.  On  ne  saurait  induire  une  telle 
conséquence  de  ce  que  Gaïus  ne  mentionne  pas  le  droit 
de  propriété  parmi  les  choses  incorporelles,  car  il  n'en 
donne  que  des  exemples  (qualia  sunt...  sicut,  Gaïus,  II, 
§  i4),  et  il  ne  donne  pas  le  dominium  comme  un  exemple 
de  chose  corporelle  (velut,  §  i3). 

Ce  qui  a  fait  croire  qu'au  point  de  vue  scientifique  les 
Romains  rangeaient  la  propriété  dans  la  catégorie  des  cho- 
ses corporelles,  c'est  que  l'on  a  pensé  à  tort  que  la  catégo- 
rie des  choses  incorporelles  ne  comprenait  que  les  droits. 
De  là  à  dire  que,  Gaïus  ne  mentionnant  pas  le  dominium 
à  côté  de  Yususfructus  et  des  obligationes,  parmi  les  res 
incorporâtes,  le  dominium  était  considéré  comme  une 
chose  corporelle,  il  n'y  avait  qu'un  pas.  On  l'a  aisément 
franchi  en  supposant,  encore  à  tort,  que  Gaïus  avait  eu 
l'intention  de  donner  une  liste  complète  des  choses  incor- 
porelles, c'est-à-dire  des  droits.  Il  était  dès  lors  facile  de 
critiquer  la  distinction  en  disant  qu'elle  revient  à  opposer 
les  droits  (res  incorporales)  à  leurs  objets  (res  corporales) , 
en  confondant  avec  ces  derniers  le  droit  même  de  pro- 
priété, ce  qui  est  manifestement  antiscientifique. 

Mais,  en  réalité,  Gaïus  ne  dit  pas  du  tout  que  les  res 


(i)  Cf.  aussi  D.  i3,  6,  5,  i5  :  totius  corporis  pro  indiviso  pro  parti 
dominium  habere.  —  Gaïus,  IV,  §  i48,  ...de  proprietate  alictijus  rei 
controversia.  —  I,  2,  1.  De  rerum  divis,  §  46...  voluntas  domini  trans- 
fert rei  proprietatem.  C.  VII,  3g,  De  P.  30  an.,  8  §  3,  qui  rei  dominium 
habent.  «  Les  Romains,  qui  furent  des  abstracteurs  et  des  juristes 
très  savants,  comprirent  de  très  bonne  heure  le  droit  comme  un 
rapport  purement  intellectuel.  »  Saleilles,  De  la  personnalité  juri- 
dique, p.  170. 
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incorporâtes  soient  seulement  les  jurn  et  que  seules  les  res 
corporales  puissent  être  objets  de  droits;  il  se  borne  à  citer 
les  droits  en  général  comme  des  exemples  (qualia)  de  cho- 
ses incorporelles.  Or,  il  n'y  a  pas  que  les  droits  qui  ne  se 
touchent  pas  ou  qui  ne  se  voient  pas,  ce  qui,  d'après  Gaïus 
lui-même,  est  le  critérium  de  la  corporalité  ou  de  l'incor- 
poralité.  La  distinction  présentée  par  Gaïus  n'est  qu'une 
application  dans  le  domaine  du  droit  de  la  distinction  phi- 
losophique qui  s'appliquait  à  toutes  les  choses  en  général 
et  qui  range  notamment  dans  les  choses  incorporelles  les 
conceptions  de  l'esprit  (quae  intelliguntur) ,  dont  Çicéron 
dit  qu'elles  n'ont  point  d'existence  physique  :  non  esse, 
mais  une  existence  intellectuelle  :  quarum  rerum  nullum 
subest  corpus,  est  tamen  quaedam  conformatio  insignita 
et  impressa  intelligentiae,  quant  notionem  voco  (i).  Et 
c'est  ainsi  que,  en  dehors  des  droits  proprement  dits,  l'œu- 
vre scientifique,  littéraire,  artistique,  l'invention,  le 
nom,  etc.,  nous  apparaissent  comme  des  choses  incorpo- 
relles, comme  étant  des  expressions  de  la  pensée  de  même 
que  la  liberté,  l'honneur,  la  considération,  le  respect,  la 
gloire,  qui  sont  en  même  temps  des  choses  inestimables. 

Il  n'est  pas  vrai  davantage  que  les  res  corporales  puis- 
sent être  seules  objets  de  droit.  Les  res  incorporâtes  peu- 
vent être  aussi  objets  de  droit.  Cela  va  sans  dire  pour  cette 
catégorie  de  choses  incorporelles  qui  ne  constituent  pas 
par  elles-mêmes  des  droits,  mais  cela  est  encore  \  rai  pour 
les  droits  qui,  étant  des  res  incorporales,  peuvent  devenir 
à  leur  tour  objets  de  droit.  C'est  ce  que  nous  donne  à  en- 
tendre Gaïus  :  Nec  ad  rem  pertinet  quod        et  quod  ex 

(i)  TopiQueS,  27.  Cf.  Sénèque  (Epist.  lviïi  :  «  QuoU  est  1V0  oui 
corporale  est,  mit  incorporait.  »  Voir  l'explication  dans  Fadda-Bensa. 
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aliqua  obligatione  nobis  debetur,  m  plerumque  corpo- 
rale  est.  Si,  le  plus  souvent,  l'objet  du  droit  est  une 
chose  corporelle,  il  n'en  est  pas  toujours  ainsi;  l'objet  du 
droit  peut  être  une  chose  incorporelle  et  notamment  un 
autre  droit.  Cela  se  rencontre  à  Rome  dans  Yususfructus 
nominis,  le  pignus  nominis,  le  pignus  pignoris  (subpi- 
gnus),  le  pignus  ususfructus  ou  servitutis,  Vin  jure  cessio 
(venditio)  hereditatis. 

Ainsi,  une  chose  incorporelle,  comme  une  créance  ou 
un  droit  d'usufruit,  peut  parfaitement  former  l'objet  d'un 
droit  réel,  tel  que  l'usufruit,  le  gage  ou  l'hypothèque.  Si 
l'objet  du  droit  de  propriété  nous  paraît  être  toujours  à 
Rome  une  chose  corporelle,  il  n'en  est  pas  de  même  des 
autres  droits  réels,  du  moins  à  l'époque  classique.  11  est 
certain,  d'autre  part,  que  de  nos  jours  la  catégorie  des  cho- 
ses incorporelles  s'accroît  sans  cesse,  grâce  à  la  paix,  à  la 
régularité,  à  la  sécurité  que  l'Etat  moderne  a  mis  dans  les 
relations  humaines,  et  les  choses  incorporelles  nous  appa- 
raissent de  plus  en  plus  comme  pouvant  devenir  des  ob- 
jets de  propriété.  11  suffit  de  citer  la  propriété  littéraire, 
artistique,  industrielle,  celle  des  fonds  de  commerce,  les 
cessions  de  clientèle  qui  sont  fréquentes  même  dans  les 
professions  libérales,  telle  que  celle  de  médecin.  Sans 
doute,  beaucoup  d'auteurs,  encore  imbus  du  principe  que 
la  propriété  suppose  une  chose  corporelle,  préfèrent  ex- 
pliquer autrement  ces  nouveaux  phénomènes  juridiques, 
notamment  par  l'idée  de  monopole.  Mais  il  paraît  beau- 
coup plus  simple  et  plus  conforme  à  la  nature  des  choses, 
ainsi  que  nous  nous  proposons  de  le  démontrer  dans  la 
dernière  partie  de  notre  thèse,  de  voir  là  de  nouvelles  for- 
mes de  propriété  dont  la  structure  juridique  est  détermi- 
née par  la  nature  particulière  de  ces  choses  incorporelles 
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auxquelles  elles  s'adaptent  (i).  Quant  aux  droits  qui  de- 
viennent eux-mêmes  objets  de  droit,  nous  nous  proposons 
aussi  de  montrer  à  la  même  place  qu'il  est  beaucoup  plus 
avantageux  de  les  traiter  comme  des  choses  incorporelles 
à  l'exemple  du  droit  romain,  suivi  d'ailleurs  par  notre  code 
et  le  code  italien,  que  de  substituer  à  cette  notion  de  droits 
sur  choses  incorporelles  celle  de  droits  sur  droits,  ainsi 
que  l'a  fait  le  code  civil  allemand  en  supprimant  radica- 
lement la  catégorie  des  choses  incorporelles. 

En  effet,  bien  loin  de  constituer  une  erreur  déplorable, 
la  classification  des  choses  en  corporelles  et  incorporelles 
nous  apparaît,  bien  comprise,  comme  un  véritable  pro- 
grès. Elle  correspond  à  cet  effort  de  la  vie  sociale  et  de  la 
civilisation  qui  tend  à  multiplier  les  choses,  objets  de 
droits  réels  et  de  rapports  juridiques.  Au  début,  le  cercle 
des  choses  qui  peuvent  entrer  dans  le  commerce  juridique 
est  très  restreint.  C'est  ainsi  que,  dès  les  premiers  temps 
de  Rome,  il  est  à  peu  près  certain  que  les  res  maneipi,  el 
d'abord  les  meubles  seuls,  ont  été  considérés  comme  pou- 
vant être  objets  de  propriété  individuelle  et  de  commerce. 
Même  après  que  Les  Immeubles* ont  cessé  d'être  la  pro- 
priété collective  de  la  gens,  le  cercle  des  choses  in  com- 
mercio  ne  s'est  étendu  qu'aux  choses  ayant  une  existence 
matérielle4.  Enfin,  par  un  dernier  progrès  on  a  reconnu 
que  même  les  choses  n'ayant  pas  d'existence  corporelle 
pouvaient  être  objets  de  rapports  juridiques  (2).  Tandis  que 
l'esprit  du  Romain  primitif  n'aurai!  pu  arriver  à  compren- 
dre un  rapport  de  nature  aussi  compliquée  que  celui  qui 
porte  sur  les  choses  incorporelles,  la  jurisprudence  n> 

(1)  Voir  Juering.  Aclio  injuriarum,  pp.  1 45 ,  1 et  s. 

(2)  Voir  Jhkking.  Esp.  du  dr.  rom.,  II,  2,  439  s. 
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maine,  en  partant  tout  d'abord  de  ce  point  de  vue  maté- 
rialiste, s'est  élevée  peu  à  peu  jusqu'à  cette  conception 
immatérielle,  spiritualiste,  qui  met  sur  la  même  ligne  la 
res  corporalis  et  Yincorporalis.  Les  concepts  et  les  expres- 
sions usités  pour  les  choses  corporelles  ont  été  transportés 
aux  choses  incorporelles,  et  notamment  aux  droits,  en 
tant  que  cela  a  été  possible.  Ainsi,  a  remarqué  Jhering  (i), 
le  concept  de  Yhabere  licere,  qui  s'était  formé  d'abord 
pour  la  vente  de  la  chose  corporelle,  a  été  transporté  en- 
suite à  celle  des  créances,  de  l'hérédité,  de  l'usufruit;  le 
concept  du  jus  in  re  qui  ne  visait  primitivement  que  les 
choses  corporelles  a  été  étendu  aux  droits  considérés 
comme  choses  incorporelles  (usufruit,  gage  des  créances). 
Le  point  le  plus  élevé,  auquel  le  droit  romain  soit  parvenu 
en  ce  sens,  c'est  l'extension  de  la  possession  du  corpus 
(corporis  possessio)  au  jus  (juris  possessio),  car  s'il  y  a'  une 
notion  où  entre  l'idée  de  matérialité,  c'est  bien  celle  de 
la  possession. 

Avant  d'abandonner  cette  théorie  romaine  des  choses, 
il  importe  de  remarquer  que  cette  théorie  n'est  pas  parti- 
culière au  droit  du  patrimoine,  mais  que  la  distinction 
entre  les  res  corporales  et  incorporelles  s'applique  aussi 
aux  choses  qUae  extra  nostrum  patrimonium  habentur, 
notamment  aux  res  publicae.  Ainsi  que  le  dit  Paul,  I.  2 

ad  edictum.  fr.  5  pr.  de  v.  s.  5o,  16  :  «  Rei  appellatio  

quae  extra  computationem  patrimonii  nostri  sunt,  conti- 
net  ».  Et,  pas  plus  que  la  théorie  des  choses,  la  théorie  des 
droits  réels  ne  peut  être  circonscrite  dans  les  limites  étroi- 
tes de  celle  du  patrimoine  et  du  droit  privé.  C'est  donc 
d'une  façon  très  légitime  que  M.  Hauriou  s'est  servi  des 

(1)  Ann.  p.  la  dogni.,  XXIII,  3o4  s.  Gesam.  Aufsatze,  III,  376  s.,  cités 
par  Fadda-Bensa,  p.  661. 
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notions  combinées  de  chose  et  de  droit  réel,  dans  ses  Elé- 
ments de  droit  public  (i),  pour  construire  une  théorie  de 
l'Etat  considérée  au  point  de  vue  interne.  De  même,  dans 
un  autre  ordre  d'idées  plus  restreint,  M.  Dante  Majorana 
a  pu  légitimement  esquisser  une  théorie  intéressante  des 
droits  publics  réels  (2). 

Nous  venons  de  voir  que  les  jurisconsultes  romains  ont 
eu  une  théorie  des  choses,  amenée  par  eux  à  une  grande 
perfection,  puisqu'elle  se  trouve  encore  à  la  base  de  tout 
notre  système  juridique,  et  que  la  distinction  des  choses 
en  corporelles  et  incorporelles,  bien  loin  d'être  périmée, 
trouve  un  merveilleux  terrain  d'application  dans  notre 
droit  moderne.  Il  nous  reste  à  voir  si  sur  cette  théorie  des 
choses  qui  forme  l'indispensable  préliminaire  de  la  classi- 
fication des  droits,  ils  ont  su  élever  une  théorie  du  droit 
du  patrimoine,  s'ils  oui  connu  surtout  la  distinction  des 
droits  réels  et  des  droits  d'obligation,  enfin  quelle  a  été 
leur  notion  du  droit  réel. 

§  2.  —  La  théorie  du  patrimoine. 

On  prétend  que  les  jurisconsultes  romains  ne  se  sont 
pas  élevés  jusqu'à  une  classification  des  éléments  du  pa- 
trimoine en  deux  grandes  catégories,  les  droits  réels  d'un 
côté,  et  de  l'autre,  les  droits  de  créance,  parce  que  eette 
distinction  suppose  au  préalable1  la  théorie  abstraite  du  pa- 
trimoine, c'est-à-dire  la  synthèse  des  droits  relatifs  aux 
biens  (3).  Il  y  a  certainement  une  grande  pari  d'erreur 
dans  cette  prétention.  Tout  d'abord,  ainsi  que  nous  l'avons 

(1)  Hauriou,  op.  cit.,  pp.  170,  174. 

(2)  Damiî  Majorana.  La  teoria  dei  diritti  publici  reali,  Catanc,  1910. 

(3)  Migras,  op.  cit.,  p.  ho  et  les  auteurs  qu'il  cite. 
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remarqué,  l'idée  de  droit  réel,  reposant  surtout  sur  la  no- 
tion de  chose  (res),  n'est  pas  nécessairement  circonscrite 
dans  les  limites  étroites  des  patrimoines  privés.  Quant  à 
dire  que  les  jurisconsultes  romains  ne  se  sont  pas  élevés 
jusqu'à  la  notion  abstraite  et  générale  du  patrimoine,  il 
faut  s'entendre.  Si  l'on  veut  dire  que  les  jurisconsultes 
classiques  n'ont  jamais  connu  une  théorie  du  patrimoine 
semblable  à  celle  que  MM.  Aubry  et  Rau  ont  répandu  chez 
nous,  nous  sommes  d'accord.  Mais  il  reste  à  se  demander 
si  la  théorie  propre  à  MM.  Aubry  et  Rau,  qui  a  régné  si 
longtemps  en  maîtresse  dans  notre  enseignement,  est  vé- 
ritablement conforme  à  la  nature  des  choses,  et  si  les  deux 
illustres  auteurs  n'ont  pas  confondu,  en  se  perdant  dans 
des  considérations  trop  subtiles  et  raffinées,  la  notion  du 
patrimoine  avec  celle  de  la  personnalité  et  notamment 
avec  la  capacité,  innée  dans  notre  législation,  d'avoir  un 
patrimoine  (i). 

Ainsi  que  le  remarquent  MM.  Fadda  et  Bensa,  en  réalité, 
l'élaboration  du  concept  de  patrimoine  n'a  pas  été  jus- 
qu'ici très  heureuse  et  c'est  un  défaut  capital,  en  particu- 
lier chez  les  auteurs  les  plus  récents,  d'avoir  attribué  à  ce 
concept  une  importance  plus  grande  que  celle  que  la  loi 
lui  assigne  et  que  les  buts  scientifiques  et  pratiques  lui 
reconnaissent  (2).  Les  jurisconsultes  romains  n'ont  pas 

(1)  Pour  la  critique  des  idées  d 'Aubry  et  Rau,  voir  Gény,  Méthode 
d'interprétation,  pp.  126-12%,  déjà  précédé  par  Roguin,  op.  cit.  pp.  376 
et  s.  Depuis,  de  nombreux  auteurs  ont  emboîté  le  pas;  voir  la  belle 
étude  de  M.  Demogue,  dans  Notions  fondamentales...  2e  part.,  chap.  III  : 
La  notion  de  Patrimoine,  où  se  trouve  citée  la  bibliographie,  à  laquelle 
il  faut  ajouter  pour  l'Italie,  Fadda-Bensa,  pp.  666,  et  s,  note  (K).. 
Adde,  H.  Gazin,  Essai  critique  sur  la  notion  de  patrimoine.. .  Thèse, 
Dijon,  1910. 

(2)  Pandette,  note,  p.  666  (K). 
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eu  ce  défaut,  et  c'est  ce  qui  a  pu  faire  croire  qu'ils  n'ont 
pas  eu  une  théorie  juridique  du  patrimoine.  Ils  se  sont 
efforcés  au  contraire  d'en  définir  la  notion,  et  avec  leur 
talent  habituel  d'analyse,  ils  en  ont  distingué  les  divers 
aspects. 

Le  mot  qui  exprime  chez  les  jurisconsultes  classiques 
l'idée  de  patrimoine  (en  grec  ouata)  c'est  le  mot 
bona  (i).  Déjà  chez  Gaïus,  nous  voyons  l'expression  patri- 
monium  employée  dans  un  sens  général,  mais  l'acception 
moderne  n'est  pas  parvenue  complètement  à  se  dégager, 
et  le  mot  semble  avoir  gardé,  même  à  l'époque  classique, 
la  signification  de  biens  corporels  appartenant  à  un  chef 
de  famille  par  opposition  aux  créances.  C'est  ainsi  que 
Pomponius,  encore  au  deuxième  siècle,  distingue  les  cho- 
ses in  patrimonio  et  celles  qui  sont  in  nominibus  (D., 
xlvi,  6,9,).  Mais  la  question  de  terminologie  mise  à  part  — 
et  elle  offre  peu  d'importance,  puisque  les  codes  moder- 
nes emploient  souvent  d'une  façon  indifférente  les  deux 
expressions  de  biens  ou  de  patrimoine  (2)  — ,  il  reste  que 
les  jurisconsultes  romains  ont  eu  une  conception  très 
satisfaisante  el  à  la  fois  scientifique  du  patrimoine.  Ils  ont 
soigneusement  distingué  la  notion  vulgaire  et  économi- 
que du  patrimoine  de  la  notion  juridique  :  «  Bonorum 
appellatio  aut  naturalis  aut  civilis  est  :  naturaliter  bona  ex 
eo  dicuntur,  quod  béant,  hoc  est  beatos  faciunt;  beare  est 
prodesse.  In  bonis  au  iem  nostris  coin  put  ai  i  sciendum 

(1)  On  trouve  aussi  en  grec  £toç,  ro-j  fiio-j.  auquel  semble  mieux 
correspondre  le  mot  latin  bona,  comme  désignant  ce  qui  est  bon  pour 
la  vie.  Au  terme  o-j-îa  correspond  le  latin  substantiel  qu'on  trouve  dans 
la  Vulgate,  à  propos  de  la  parabole  de  l'enfant  prodigue  (dissipavit 
substantiam),  et  aussi  chez  Paul  (substantia  rei  familiaris). 

(a)  Code  civil  italien,  patrimoine  (art.  21,  33,  5og,  so54  s.),  univer- 
salité des  biens  (art.  760),  biens  (art.  22,  224,  277,  281,  8o5,  807,  1949). 
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est,  non  solum  quae  dominii  nostri  sunt,  sed  et  si  bona 
fide  a  nobis  possideantur  vel  superficiaria  sint.  Aeque  bo- 
nis adnumerabitur,  etiam  si  quid  est  in  actionibus,  peti- 
tionibus,  persecutionibus.  Nam  haec  omnia  in  bonis  esse 
videntur  (Ulpien  1.  59  ad  edictum  D.,  L,  16,  k)  (r). 

A  propos  de  ce  fragment  d'Ulpien,  MM.  Fadda  et  Bensa 
font  les  remarques  suivantes  :  «  La  première  partie  du 
passage  définit  le  bien  au  point  de  vue  économique.  La 
seconde  (au  début  de  laquelle,  comme  note  Mommsen 
dans  son  édition,  il  convient  peut-être  de  restituer  quel- 
ques mots  complétant  l'antithèse  avec  le  concept  de  Vap- 
pellatio  civilis)  a  trait  à  l'appréciation  juridique,  et  mot 
en  relief  les  droits  réels  de  propriété  et  démembrés  de  la 
propriété,  et  les  d?'oits  d'obligation.  Ce  concept  du  patri- 
moine est  le  seul  qui  soit  juridiquement  exact.  »  (Op.  cit. 
p.  679.) 

Nous  trouvons  donc  déjà  dans  la  notion  juridique  du 
patrimoine  esquissée  si  bien  par  Ulpien  la  distinction  — 
il  est  vrai  obscurément  formulée  —  des  droits  en  deux 
groupes,  correspondant  à  peu  près  à  cette  distinction  des 
droits  réels  et  des  droits  de  créance,  à  laquelle  M.  Michas 
prétend  qu'ils  n'ont  jamais  songé  (p.  i^o).  Peu  nous  im- 
porte maintenant  que  les  Romains  aient  pu  avoir  sur  cer- 
tains points  une  conception  du  patrimoine  quelque  peu 
différente  dans  les  détails  de  la  moderne,  et  surtout  plus 
réaliste.  Gela  est  plutôt  à  leur  louange.  S'ils  ont  considéré 
le  patrimoine  comme  formant  une  unité  parce  qu'il  est 
soumis  à  une  seule  et  même  personne,  et  que  les  éléments 
qui  le  composent,  quel  qu'en  soit  l'objet,  se  ramènent  à 

(1)  Voir  Birkmeyer  :  Ueber  des  Vermôgen  im  juristisclit'ii  Sinnr 
(1879),  pp.  i5,  io5  s. 
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une  commune  mesure  qui  est  la  valeur  pécuniaire  (...  pe~ 
cuniae  significatio  ad  ea  referatur,  quae  in  patrimonio 
sunt.  Paul,  2  ad  Edict.  D.,  L,  16,  5  pr.),  ils  ont  su  se  gar- 
der d'y  voir,  comme  Aubry  et  Rau,  une  émanation  de  la 
personnalité.  Us  ne  l'ont  pas  considéré  non  plus  comme 
indivisible,  ainsi  qu'en  témoigne  La  notion  du  pécule,  qui 
n'est  qu'un  petit  patrimoine  séparé  du  patrimoine  ordi- 
naire du  paterfamilias,  ce  qui  indique  que  la  notion  d'une 
pluralité  possible  de  patrimoines  appartenant  «à  la  même 
personne,  soutenue  en  droit  moderne,  ne  leur  a  pas  paru 
choquante  (i).  Par  contre,  ils  ont  très  bien  vu  dans  le  pa- 
trimoine une  universalité  juridique,  du  moins  lorsque 
les  buts  pratiques  l'exigeaient  (2),  ainsi  que  cela  ressort 
d'un  texte  d'Africain  (3)  et  particulièrement  pour  la  trans- 
mission héréditaire  de  deux  fragments  d'Ulpien  et  de 
Pomponius  (4). 

Si  les  droits  réels  (quae  dominii  nostri  sunt,  sed  et  si 
bona  fide  possideantur  vel  superficiaria  sint)  et  les  droits 

de  créance  {quid  est   in  actionibus   persecutionibus) 

nous  apparaissent  dans  la  définition  qu'Ulpien  a  donné 
de  la  bonorum  civilis  appellatio  comme  des  éléments  du 
patrimoine,  il  est  vrai  qu'il  n'en  est  pas  de  même  dans  les 
Instituées  de  Gaïus  copiées  par  Justinien.  Le  dominium 
et  les  jura  in  re  aliéna  d'une  part,  les  obligaliones  d'autre 
part  nous  apparaissent  à  propos  de  la  distinction  des  cho- 
ses en  corporelles  et  incorporelles.  Mais  il  ne  faut  pas 

(1)  Cf  aussi  la  separalio  bonorum  instituée  par  l'édit. 

(2)  Voir  sur  ce  point  Demogie,  op.  cit.,  p.  /|o3. 

(3)  D.,  5o,  16,  208.  Bonorum  appellatio,  sicut  hereditatis,  université 
tem  quandam  aç  jus  successions,  cl  non  singulas  res  demonstnd. 

(4)  Ulpien,  D.,  5o,  16,  178,  §  1.  Hereditas  juris  nomen  est.  Pompo- 
nius, D.,  5,  3,  5o.  Hereditas,  eliam  sine  ullo  corpore,  juris  intellectum 
habet. 
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perdre  de  vue  que  Gaïus,  au  début  du  commentaire  II,  a 
commencé  par  diviser  les  choses  en  choses  qui  sont  dans 
le  patrimoine  et  en  dehors  du  patrimoine,  et  que  par 
suite  les  res  corporales  et  incorporâtes,  en  tant  qu'elles  sont 
in  bonis  alicujus,  rentrent  en  même  temps  in  patrimonio. 

Nous  ne  prétendons  pas  d'ailleurs  trouver  directement 
dans  les  œuvres  des  jurisconsultes  l'expression  parfaite 
d'une  distinction  en  tous  points  semblable  à  celle  que  font 
les  modernes  entre  les  droits  réels  et  les  droits  de  créance. 
L'idée  n'est  pas  venue  aux  Romains  d'englober  le  droit 
de  propriété  avec  les  jura  in  re  aliéna  dans  la  même  ex- 
pression de  droits  réels.  Trop  de  controverses  existaient 
encore  à  l'époque  classique  parmi  les  jurisconsultes  pour 
qu'une  théorie  générale  des  droits  réels  ait  pu  surgir  ail- 
leurs que  sur  le  terrain  de  la  procédure.  C'est  d'abord  la 
notion  même  de  possession  qui,  à  cause  de  la  confusion 
pratique  de  la  propriété  avec  son  objet,  a  été  lente  à  s'éta- 
blir dans  le  domaine  des  servitudes  sous  le  nom  de  quasi- 
possessio  ou  de  possessio  juris.  C'est  ensuite  l'idée  de 
quasi-tradition  qui,  admise  à  la  fin  du  premier  siècle  par 
Javolenus,  à  l'encontre  de  l'opinion  de  Labéon,  est  encore 
rejetée  au  temps  d'Hadrien,  par  Pomponius  et,  à  celui 
d'Antonin  le  Pieux,  par  Gaïus.  Enfin,  la  possibilité  même 
de  créer  des  droits  réels  tels  que  les  servitudes  par  des  pac- 
tes et  stipulations,  celle  de  constituer  un  droit  réel  acces- 
soire comme  l'hypothèque  par  simple  pacte  —  ce  qui  n'a 
jamais  été  admis  pour  le  droit  de  propriété  —  devaient 
faire  obstacle  à  la  création  d'une  théorie  générale  du  droit 
réel.  A  ce  point  de  vue,  il  faut  bien  se  garder,  comme  on 
l'a  fait  souvent,  d'attribuer  une  portée  générale  au  fameux 
rescrit  de  Dioclétien  (C.  II,  3,  20)  :  «  Traditionibus  et 
usucapionibus  dominia  rerum,  non  nudis  pactis  transfe- 
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runtur  ».  Ce  texte  ne  s'applique  qu'au  droit  de  propriété, 
et  on  ne  peut  l'étendre  ni  aux  servitudes,  ni  à  l'hypothè- 
que. Quant  aux  modes  de  transfert  et  d'établissement,  il 
n'y  a  pas  analogie  entre  la  propriété  et  les  autres  droits 
réels  (i). 

Mais  si  l'expression  même  de  droit  réel  employée  dans 
le  sens  général  que  nous  lui  connaissons  aujourd'hui  ne 
se  trouve  pas  dans  les  sources,  il  est  certain  qu'elle  y  est 
en  germe.  Sans  doute,  les  Romains  ont  l'habitude  d'oppo- 
ser le  dominium,  c'est-à-dire  la  plena  in  re  potestas,  aux 
autres  droits  réels  dits  démembrés  ou  accessoires,  et  nous 
venons  de  voir  pour  quelles  causes,  mais  cela  n'empêche 
pas  que  pour  ces  derniers  droits  ils  n'aient  employé  d'une 
façon  constante  l'expression  de  jus  in  [ea]  re,  et  que,  de 
même  qu'ils  considéraient  la  propriété  comme  une  puis- 
sance totale  sur  la  chose,  ils  n'aient  considéré  ces  derniers 
droits  comme  des  puissances  partielles.  C'est  ainsi  que, 
à  côté  du  droit  de  propriété,  mis  toujours  hors  pair,  nous 
trouvons  les  expressions  de  jus  ou  de  jus  in  [ea]  re  usitée9 
d'une  façon  générale  pour  désigner  les  autres  droits  réels. 
A  propos  de  la  cautio  damni  infecti,  Ulpien  parle  de  celui 
qui  sive  corporis  dominus,  sive  is  qui  jus  habet  (utputa 
servitutem)  D.,  xxxix,  2,  i3.  Sur  le  même  sujet  Gaïus, 
dans  un  tour  de  phrase  semblable,  parle  de  ceux  qui  sive 
domini  sint,  sive  aliquid  in  ea  re  jus  Habeant  (D.,  xxxrx, 
2,  19  pr.),  et  comme  exemple  de  ceux  qui  ont  un  jus  in 
re,  de  même  qu'Ulpien  avait  cité  le  titulaire  d'une  servi- 
tude, il  cite  le  créancier  hypothécaire  (qualis  est  cic<Ht<>r\ 
l'usufruitier   (et  fructuarius) ,  le    titulaire  d'un   droit  de 

(1)  Cuq,  op.  cit.,  Il,  p.  288,  note  5. 
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superficie  (et  superficiarius)  (i).  Donc,  alors  même  qu'il 
serait  vrai,  ainsi  que  le  prétend  M.  Van  Bemmelen  (2)  que 
((  le  terme  jus  in  re  aliéna  ne  soit  pas  romain  »,  le  passage 
précité  de  Gaïus,  en  parlant'  de  ceux  qui...  aliquid  in  [ea] 
re  jus  habeant,  autorise  à  penser  que  les  jurisconsultes 
ont  connu  la  notion  générale  et  scientifique  de  droit  réel, 
bien  qu'ils  se  soient  abstenus  d'en  construire  une  théo- 
rie abstraite  (3). 

Nous  ne  perdrons  pas  notre  temps  à  démontrer  que  les 
jurisconsultes  classiques,  tout  en  voyant  dans  les  obliga- 
tions un  élément  du  patrimoine  (bona),  les  ont  soigneuse- 
ment distingués  de  la  propriété  et  du  jus  in  re  [aliéna]. 
Tout  en  distinguant  soigneusement  ces  deux  pôles  du  pa- 
trimoine (4),  la  propriété  et  les  droits  réels  d'une  part, 
l'obligation,  d'autre  part,  ils  ont  très  bien  aperçu  les  avan- 
tages et  les  défauts  de  chacune  de  ces  deux  figures  juri- 
diques. Déjà  les  imperfections  du  droit  réel  s'étaient 
manifestées  au  prêteur  dans  le  domaine  de  l'usufruit.  Le 
nu-propriétaire  et  l'usufruitier  ayant  sur  la  même  chose 

(1)  Adde  Ulpien  D.,  48,  8,  V.  B.  R.,  fr.  22,  §  2.  Sive  usumfructum 
in  ea  re  habeam,  vel  quod  aliud  jus.  —  Justinien,  G.,  VII,  3g.  De  Pr, 
30  an.  Si  vero  nullum  jus  in  eudem  re.  —  §  4,  I.  De  usufr.  plenam  in 
re  poteslatem;  eod.  pr.  1.,  jus  in  corpore. 

(2)  Van  Bemmelen,  op.  cit.,  p.  108,  note  1.  Michas,  op.  cit.,  p.  45. 

(3)  Voir  aussi  les  autres  textes  précités,  p.  72,  note  1.  En  s'appuyant 
sur  ces  textes,  Feltmann  a  pu  dire  que  la  vieille  distinction  du  droit 
réel  et  du  droit  de  créance,  développé  par  la  jurisprudence  du  Moyen 
Age  avait  été  déjà  :  «  ipsorum  juris  conditorum  verbis  prodita  ». 
—  Tractatus  de  jure  in  re  et.  ad  rem,  p.  £7,  n°  3.  —  Dans  un  passage 
trop  peu  remarqué,  le  droit  réel  (jus  in  eam  rem)  est  nettement  opposé 
au  droit  de  créance  (Jus  crediti),  à  propos  du  décret  de  Marc-Aurèle 
contre  la  justice  privée.  Voir  D.,  48,  7,  Ad  legem  Juliam  de  vi  privata, 
7.  Catxisthatus,  lib.  5  de  cognitionibus.  Cf.  aussi,  D.,  4,  2,  quod  me- 
tus  causa,  i3.  Voir  Dernburg,  System  des  rôm.  Rechts,  1910,  t.  I, 
§  112,  note  8. 

(4)  Expression  de  M.  Ferrini.  Pandette,  éd.  igo4,  p.  12b. 
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deux  droits  de  même  nature,  et  différant  seulement  par 
l'étendue  et  la  durée,  pouvaient  vivre  l'un  à  côté  de  l'autre, 
s'ignorant  réciproquement,  comme  deux  personnes  indé- 
pendantes et  étrangères  l'une  à  l'autre.  L'usufruitier 
n'étant  relié  au  nu-propriétaire  par  aucun  rapport  juri- 
dique, n'était  tenu  envers  lui  que  de  respecter  son  droit, 
comme  tout  autre  individu,  comme  tout  premier  venu. 

Pas  plus  qu'un  tiers  quelconque,  il  n'était  astreint  à 
faire  quoi  que  ce  soit  sur  la  chose  pour  que  le  propriétaire 
la  retrouvât'  en  bon  état  à  la  fin  de  l'usufruit.  Pas  plus 
qu'un  tiers,-  il  n'était  tenu  personnellement  de  restituer  la 
chose  à  la  lin  de  l'usufruit.  Si  l'esclave,  objet  de 
l'usufruit,  s'était  enfui,  à  l'expiration  du  droit  de  l'usu- 
fruitier, le  maître  ne  pouvait  rien  réclamer  à  ce  der- 
nier. Il  n'avait  d'autres  ressources  que  celles  qu'il  trou- 
vait dans  son  droit  réel;  il  ne  pouvait  que  rechercher  l'es- 
clave et  le  revendiquer  si  quelqu'un  s'en  était  emparé.  Le 
droit  réel  manifestait  à  cette  occasion  son  infirmité  au 
point  de  vue  de  la  protection  des  intérêts  du  nu-proprié- 
taire. On  sait  comment  le  prêteur  corrigea  les  défauts  de 
la  situation,  en  doublant  le  droit  réel  du  nu-propriétaire 
par  des  obligations  imposées  à  l'usufruitier  au  moyen  des 
stipulations  prétoriennes. 

De  même  Yobligatio  a  pu  être  considérée  vis-à-vis  du 
droit  de  propriété  comme  un  jus  optimum  (i),  parce  que 
dans  certains  cas  de  perte  totale  ou  partielle  de  la  chose, 
elle  sert  à  protéger  l'intérêt  de  l'ex-propriétaire,  qui  ne 
peut  plus  prétendre  qu'à  récupérer  l'équivalent  économi- 
que du  bien  perdu.  Ainsi  en  est-il  quand  la  chose  volée 
a  péri  par  cas  fortuit.  La  revendication  ne  serait  d'aucune 


(i)  Voir  Ferrini.  Paniiette,  p.  126. 
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utilité  pour  le  propriétaire.  Au  contraire  la  condictio  fur- 
lira  lui  permettra  de  récupérer  contre  le  voleur  obligé 
envers  lui  à  restitution,  et  considéré  comme  en  demeure 
par  le  fait  même  du  vol,  la  valeur  de  la  chose  dérobée  (i). 
On  pourrait  multiplier  les  exemples  de  cette  coexistence 
du  droit  réel  et  de  l'obligation,  notamment  dans  le  do- 
maine de  la  revendication  qui,  déjà  à  l'époque  classique, 
sanctionne,  outre  le  droit  réel  du  propriétaire,  le  droit  de 
créance  qu'il  a  contre  les  ficti  possessores  :  celui  qui  cesse 
de  posséder  par  dol  et  celui  qui  liti  se  obtulit  (2).  Enfin, 
la  pénétration  de  nouveaux  éléments  personnels  dans  l'ac- 
tion en  revendication,  à  l'époque  du  Bas-Empire,  est  un 
phénomène  bien  connu  qui  tend  à  obscurcir  la  distinction 
si  claire  dans  le  droit  antérieur  du  droit  réel  et  de  l'obliga- 
tion (3). 

§  3.  —  La  procédure  et  la  distinction  des  actions  in  rem  et  in 
personam.  Notion  romaine  du  droit  réel. 

C'est  cependant  sur  le  terrain  de  la  procédure  et  des 
actions  que  la  distinction  du  droit  réel  et  de  l'obligation 
a  trouvé  son  expression  la  plus  générale  et  la  plus  par- 
faite. Sans  doute,  l'opposition  entre  le  droit  réel  et  le  droit 
de  créance  s'est  manifestée  à  Rome  à  un  autre  point  de 
vue,  celui  de  la  distinction  entre  les  modes  d'acquérir  et 
"les  modes  de  s'obliger.  Mais  cette  distinction,  que  M.  Pla- 
niol  taxe  d'arbitraire,  n'a  été  qu'un  accident  historique 
qui  ne  s'est  pas  perpétué  dans  notre  droit  moderne.  Les 

(1)  Girard,  op.  cit.,  pp.  4o8,  4og. 

(2)  ïd.  p.  3£o,  note  1. 

(3)  Voir  sur  ce  point  Jhering,  Esprit  du  dr.  rom.,  trad.  Meulenaëre, 
t.  IV,  pp.  180-190. 
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Romains  eux-mêmes  ne  l'ont  pas  observée  fidèlement 
puisqu'ils  ont  connu  des  droits  réels,  tels  que  les  hypothè- 
ques et  les  servitudes,  créés  par  simple  pacte  ou  stipula- 
tion. 

Au  contraire,  sur  le  terrain  de  la  procédure,  la  distinc- 
tion entre  le  droit  réel  et  l'obligation  s'est  manifestée  chez 
eux  d'une  façon  si  heureuse  et  permanente  qu'elle  est  pas- 
sée telle  quelle  dans  notre  droit  moderne  et  qu'elle  a  fourni 
la  base  solide  sur  laquelle  s'est  élevée  la  théorie  du  droit 
réel  et  du  droit  de  créance. 

On  a  exprimé  la  conjecture  qu'à  l'origine  tout  droit 
ayant  un  caractère  réel,  il  n'y  avait  aussi  dans  la  procé- 
dure primitive  que  des  actions  réelles,  et  même  une  seule 
action  qui  aurait  servi  à  exercer  toute  sorte  de  droit  :  la 
manus  injectio  (i).  11  y  aurait  eu  primitivement  iden- 
tité de  nature  entre  l'action  réelle  et  l'action  personnelle. 
La  distinction  entre  ces  deux  sortes  d'actions  qui  apparaît 
pour  la  première  fois,  à  l'époque  des  legis  actiones,  dans 
le  rituel  du  sacramentum  in  rem  et  du  sacra  m  en  (uni  in 
personam,  n'aurait  pas  été  faite  toul  d'abord  d'après  la  na- 
ture juridique  du  droit  sanctionné,  niais  d'après  la  nature 
physique  de  l'objet  prétendu.  Le  sacramentum  in  perso- 
nam, dont  le  palimpseste  de  Vérone  ne  nous  a  malheureu- 
sement pas  conservé  la  formule,  ne  faisait  pas  peut-être, 
plus  que  le  sacramentum  in  rem,  connaître  la  cause  du 
droit  prétendu,  ce  qui  permettrait  d'expliquer  le  carac- 
tère abstrait  de  la  condictio,  en  voyant  dans  cette  dernière 

(i)  II.  Kruegeu,  Geschiclite.  d.  Cap.  deminutio,  I,  p.  202.  Voir  pour 
l'exposé  et  la  bibliographie  de  cette  thèse  :  note  de  M.  Bourcart,  dans 
Muirhuad,  op.  cit.,  p.  592,  sq. 
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action  de  la  loi  un  décalque  de  l'ancien  sacramentum  in 
personam  (i). 

Quoi  qu'il  en  soit  de  ces  troublantes  questions  d'origine 
sur  lesquelles  nous  n'aurons  jamais  de  certitude,  il  est  sûr 
que  dès  une  époque  reculée,  les  Romains  ont  divisé  en 
deux  classes  les  actions  d'après  la  différence  de  nature  juri- 
dique du  droit  poursuivi.  C'est  ainsi  que  Gaïus  applique 
la  distinction  même  à  l'ancien  sacramentum.  Les  actions 
réelles,  sanction  de  droits  réels,  étaient  désignées,  sous 
les  actions  de  la  loi,  du  nom  d'actions  in  rem  par  oppo- 
sitions aux  actions  in  personam,  nées  de  droits  personnels, 
parce  que  la  legis  actio  avait  pour  objet  direct  la  chose 
dans  les  premières  et  la  personne  du  débiteur  dans  les 
secondes.  «  Mais,  dit  M.  Girard,  les  paroles  prononcées 
dans  la  legis  actio  présentaient  déjà,  comme  ont  fait  en- 
suite les  termes  des  formules,  une  dualité  correspondant 
à  la  diversité  de  fond  des  deux  sortes  de  droits  (2)  ». 

Cette  diversité  de  fond  du  droit  réel  et  de  l'obligation 
se  manifeste  de  la  façon  la  plus  frappante  dans  Yintentio 
des  formules,  sous  la  procédure  de  Yordo.  L'intentio  de 
l'action  réelle  ne  mentionne  pas  le  nom  du  défendeur, 
dont  la  capacité  ou  la  qualité  importent  peu;  la  seule  ques- 
tion que  le  juge  ait  à  rechercher  est  celle-ci  :  «  si  par  et 
hominem  ex  jure  quiritium  A\  Agerii  esse  ».  Au  contraire, 
dans  Yintentio  de  l'action  in  personam,  le  nom  du  défen- 
deur est  soigneusement  indiqué  :  si  paret  Nn.  Negidium 

Auto  Agerio        dare  facere  oportere  ».  11  y  a  sans  doute 

eu  quelques  exceptions  dans  un  sens  et  dans  l'autre  :  cer- 
taines actions  personnelles  ayant  une  intentio  in  rem 

(1)  Voir  C.  Lance,  Sur  révolution  de  la  condictio  dans  le  droit  classi- 
que, thèse,  Paris,  1897,  pp.  108  et  s.,  p.  110. 

(2)  Op.  cit.,  p.  1012.  Cf.  Voïgt,  Die  XII  Tafeln.  Leipzig,  i883,  I, 
p.  33o. 
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scripta  (telle  l'action  quod  metus  causa)  et  inversement 
certaines  actions  réelles  mentionnant  le  nom  du  défen 
deur  (i),  mais   ces  rares   exceptions,  très  particulières, 
n'affaiblissent  pas  la  portée  de  la  règle  générale. 

La  distinction  entre  les  droits  réels  et  les  droits  d'obli  - 
gation se  manifeste  encore  dans  l'opposition  entre  les 
vindicationes  et  les  açtiones,  ce  dernier  terme  étant  alors 
pris  dans  un  sens  plus  étroit.  A  l'origine,  le  terme  vindi- 
catio  désigne  la  mise  en  valeur  de  la  puissance  générale 
du  père  de  famille  sur  les  choses  et  les  personnes  qui 
sont  dans  le  cercle  de  la  domus.  Le  père  de  famille  reven- 
dique son  f ils ,  sa  fille  ou  sa  femme  de  la  même  manière 
qu'il  revendique  un  esclave  ou  un  animal  domestiqua.  \u 
contraire,  à  l'époque  classique,  la  puissance  sur  les  per 
sonnes  libres  ne  s'exerçant  plus  de  cette  manière,  mais 
plutôt  par  la  procédure  des  praejudicia  et  des  interdits, 
vindicatio  n'est  plus  employé  que  dans  le  sens  d'action 
réelle  (2).  Pur  opposition  à  vindicatio,  actio  dès  les  temps 
les  plus  anciens  a  servi  à  désigner  de  préférence  l'action 
in  personam.  Par  suite  de  la  même  idée,  le  terme  &  actio 
employé  tout  court,  sert  à  désigner  fréquemment,  à  l'épo- 
que classique,  le  droit  de  créance.  En  même  temps  ^<m 
acception  s'est  élargie,  et  le  terme,  ayant  beaucoup  perdu 
de  sa  rigueur  primitive,  est  aussi  employé  pour  désigner 
toute  action  intentée  suivant  la  procédure  de  Yordo  par 
opposition  à  persecutio.  Mais  toutes  les  fois  que  les  expres- 
sions tïactiones  et  de  vindicationes  se  trouvent  juxtapo- 
sées ou  opposées,  elles  équivalent  bien  à  la  distinction  des 
droits  de  créance  ou  d'obligation  et  des  droits  réels. 

(1)  Girard,  p.  1012,  note  1. 

(2)  MiTTiiis,  op.  cit.,  p.  89,  id.  sur  l'opposilion  quelque  peu  énig- 
rnatique  chez  Papinien  et  Ulpien  entre  actio,  petitio,  persecutio,  IV. 
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Le  terrain  de  la  procédure  où  les  droits,  sortant  de  leur 
torpeur,  s'agitent  et  se  combattent  est  celui  où  ils  mon- 
trent le  mieux  leurs  qualités  différentielles.  Encore  de  nos 
jours,  quand  le  professeur  cherche  à  faire  voir  aux  étu- 
diants les  deux  prérogatives  du  droit  réel  vis-à-vis  du  droit 
de  créance,  c'est-à-dire  le  droit  de  préférence  et  le  droit  de 
suite,  il  est  obligé  de  se  transporter  sur  le  terrain  de  la 
procédure  et  des  actions  afin  de  faire  apparaître  les  virtua- 
lités du  droit  qu'il  décrit.  Il  n'y  a  pas  lieu  dès  lors  de 
s'étonner  que  la  distinction  générique  du  droit  réel  et  de 
l'obligation  n'ait  été  formulée  clairement  par  les  Romains 
que  dans  la  procédure  et  dans  la  classification  des  actions. 
Et  parce  que  leur  méthode  d'exposition  du  droit  était  diffé- 
rente de  la  nôtre  et  qu'ils  n'ont  pas  exprimé  la  distinction 
du  droit  réel  et  du  droit  de  créance  à  la  façon  de  nos  au- 
teurs modernes,  comme  une  dépendance  de  la  théorie 
cîu  patrimoine,  ce  n'est  pas  une  raison  de  dire,  avec  M.  Mi- 
chas  (i),  qu'ils  n'ont  pu  s'élever  à  une  conception  ration- 
nelle du  droit  réel.  Nous  avons  fait  remarquer  d'ailleurs 
que  la  notion  de  droit  réel  ne  doit  pas  être  circonscrite, 
pas  plus  que  celle  de  chose,  dans  les  limites  de  la  théorie 
civile  du  patrimoine,  mais  qu'elle  trouve  son  emploi  dans 
le  droit  public  et  administratif,  ainsi  qu'en  témoignent 
les  deux  œuvres  récentes  de  M.  Hauriou  et  de  M.  Dante- 
Majorana. 

Nous  pouvons  sans  doute,  concéder,  avec  M.  Mitteis, 
que  l'opposition  entre  droit  réel  et  personnel  n'est  pas 
toujours  «  employée  comme  un  principe  de  distinction 
décisif  ».  Ainsi  Gaïus  présente  pêle-mêle,  comme  faisant 
partie  des  res  incorporâtes,  les  obligations,  les  servitudes 


(i)  Thèse,  p  44. 
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et  le  droit  de  succession.  Il  n'en  reste  pas  moins  que,  sui- 
vant l'expression  même  de  M.  Mitteis,  l'opposition  entre 
les  deux  catégories  de  droits  «  est  dans  le  domaine  du 
droit  matériel  partout  vivante  et  formulée  à  l'occasion  ». 
Et  en  ce  qui  concerne  le  droit  formel,  c'est-à-dire  la  pro- 
cédure, on  ne  saurait  nier  que  cette  opposition  se  mani- 
feste cette  fois  d'une  façon  systématique,  ainsi  que  M.  Mit- 
teis le  fait  admirablement  ressortir  (i). 

★ 

★  ★ 

Il  nous  reste  maintenant  à  rechercher  quelle  est  la  no- 
tion que  les  Romains  se  sont  faite  au  sujet  du  droit  réel. 
Ont-ils  considéré  ce  droit  comme  créant  un  rapport  direc  t 
entre  la  personne  et  la  chose  ainsi  que  le  veut  la  théorie 
classique,  ou  bien  se  sont-ils  contentés  d'une  notion  con- 
fuse et  imprécise  ou  purement  descriptive  sans  scruter  la 
nature  intime  de  ce  droit?...  Evidemment  les  auteurs  mo- 
dernes qui  critiqueiii  la  définition  traditionnelle  du  droit 
réel  comme  rapporl  direct  entre  personne  cl  chose  s'atta- 
chent à  démontrer  que  leur  conception  nouvelle  n'est  nul- 
lement en  désaccord  avec  les  sources  romaines,  parce  que 
les  jurisconsultes  ne  se  sont  nullement  préoccupés  d'ana 
lyser  la  structure  du  droit  réel.  «  Les  Romains,  dit  M.  De 
mogue,  étaient  restés  beaucoup  plus  dans  la  vérité,  en 
reconnaissant  simplement  des  actions  in  rem  et  in  perso- 
nam,  et  ce  fut  une  erreur  des  jurisconsultes  modernes  de 
tirer  de  là  la  théorie  des  droits  réels  et  personnels  telle 
qu'ils  l'ont  construite  ». 

Malheureusement  il  se  trouve  que  les  Romains  ont  abso- 
lument pris  parti  sur  la  nature  du  droit  réel  cl  qu'ils  l'ont 


(i)  Op.  cit.,  p.  86, 
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considérée  comme  étant  très  différente  de  celle  du  droit 
de  créance  ou  d'obligation,  à  l'inverse  de  la  théorie  nou- 
velle soutenue  par  MM.  Planiol  et  Demogue. 

«  Entre  le  droit  réel  et  le  droit  de  créance,  dit  M.  Cuq, 
parlant  du  droit  romain  classique,  il  y  a  une  différence 
essentielle  :  le  droit  réel  suppose  un  rapport  direct  entre 
la  personne  et  la  chose...  Cette  conception  du  droit  réel 
a  été  critiquée  au  point  de  vue  philosophique.  Tout  droit 
est,  dit-on,  un  rapport  entre  deux  personnes;  il  ne  peut 
exister  entre  une  personne  et  une  chose.  Le  droit  réel  est 
de  même  nature  que  le  droit  de  créance  :  il  impose  à  toute 
personne  autre  que  le  titulaire  du  droit  une  obligation 
purement  négative,  celle  de  s'abstenir  de  troubler  la  pos- 
session paisible  du  titulaire  (Windscheid-Planiol).  L'exac- 
titude de  cette  critique,  très  contestée  au  point  de  vue  du 
droit  moderne  (Dernburg,  Pandekten,  I,  47,  5),  ne  saurait 
être  admise  pour  le  droit  romain  :  à  Rome,  on  a  toujours 
considéré  le  droit  de  propriété  comme  le  plus  positif  de 
tous  les  droits.  Le  propriétaire  affirme  que  la  chose  est 
soumise  à  son  pouvoir  :  rem  suam  esse.  L'usufruitier 
affirme  jus  sibi  esse  utendi  fruendi.  Nulle  part  n'apparaît 
l'idée  d'obligation.  Si  un  tiers  me  trouble  dans  l'exercice 
de  mon  droit,  j'agirai  contre  lui,  non  pas  pour  lui  deman- 
der l'exécution  d'une  obligation,  mais  pour  faire  déclarer 
judiciairement  que  moi  seul  ai  un  pouvoir  sur  la  chose 
(Gaïus,  IV,  3-4).  (1)  » 

Il  est  d'ailleurs  un  texte  absolument  péremptoire  qui 
démontre  que  les  Romains  ont  conçu  le  droit  réel  comme 
un  rapport  direct  et  immédiat  de  son  titulaire  avec  la 
chose;  c'est  Inst.  iv,  6,  De  action.  1  :  «  Omnium  actio- 

(1)  Cuq,  op.  cit.,  II,  p.  187,  texte  et  note  3. 
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num...summa  divisio  in  duo  gênera  deducitur  :  aut  enim 
in  rem  sunt  aut  in  personam.  Namque  agit  unusquisque 
aut  cum  eo,  qui  ei  obligatus  est  vel  ex  contracta  vel  ex 
maleficio,  quo  casu  proditae  actiones  in  personam  sunt... 
...  :  aut  cum  eo  agit,  qui  nullo  jure  ei  obligatus  est,  mo- 
vet  tamen  alicui-de  aliqua  re  controversiam  :  quo  casu 
proditae  actiones  in  rem  sunt...  » 

Tandis  que  dans  l'action  in  personam,  le  défendeur  est 
tenu  vis-à-vis  du  demandeur  par  une  obligation  contrac- 
tuelle ou  délictuelle,  dont  le  demandeur  poursuit  l'exécu- 
tion, il  n'en  est  pas  ainsi  dans  l'action  in  rem,  par  laquelle 
le  demandeur  réclame  d'un  tiers  le  respect  de  son  droit 
réel  de  propriété,  d'usufruit  ou  de  servitude.  Ce  tiers,  dé- 
fendeur à  l'action  réelle,  n'est  relié  au  demandeur  par 
aucune  espèce  d'obligation  (nullo  jure  ei  obligatus  est  ). 
Il  doit  seulement,  si  le  droit  du  demandeur  est  reconnu 
par  le  juge,  s'abstenir  de  troubler  ce  droit,  comme  toute 
autre  personne.  Et  les  Romains  ne  considèrent  pas,  d'ail- 
leurs justement,  cette  nécessité  universelle  de  respecter 
les  droits  d'autrui  comme  une  obligation  proprement  dite. 
Cette  nécessité  imposée  à  tous  les  citoyens,  dans  leurs  rap- 
ports réciproques,  forme  pour  eux  le  droit  commun.  Elle 
n'est  pas  considérée  comme  diminuant  leur  liberté,  car 
elle  est  la  condition  même  de  l'existence  de  la  cité  au  sein 
de  laquelle  la  liberté  se  réalise;  c'est  une  nécessité  de  droit 
public.  D'ailleurs  tout  droit,  réel  ou  d'obligation,  par  cela 
même  qu'il  est  reconnu,  s'impose  au  respect  de  tous,  ainsi 
que  nous  le  verrons  par  la  suite.  Pour  le  moment,  il  nous 
suffit  de  constater  que  les  Romains  ont  bien  conçu  le 
droit  réel,  et  l'action  qui  lui  sert  de  sanction,  comme  por- 
tant directement  et  immédiatement  sur  la  chose,  indépen- 
damment de  toute  idée  d'obligation. 
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La  conclusion  qui  se  dégage  de  cet  exposé  historique, 
c'est  donc  que  la  notion  nouvelle  du  droit  réel,  considéré 
comme  un  faisceau  d'obligations  passives  reliant  tous  les 
sujets  de  l'Etat  au  titulaire,  ne  saurait  être  acceptée  pour 
le  droit  romain.  Outre  les  preuves  directes  et  matérielles 
que  nous  en  avons  fournies,  la  notion  même  de  l'obliga- 
tion délictuelle,  ainsi  que  nous  la  donnent  les  sources, 
démontre  que  cette  idée  d'obligation  passive  universelle 
est  antipathique  au  droit  romain. 

Tandis  qu'en  faisant  appel  à  une  idée  philosophique,  on 
a  pu  représenter  chez  nous  l'obligation  délictuelle  comme 
résultant  du  manquement  à  une  obligation  légale  qui 
préexiste  à  cette  infraction,  à  ce  manquement  (i),  les  Ro- 
mains ne  tiennent  aucun  compte  de  cette  prétendue  obli- 
gation légale.  Le  délit  est  pour  eux  un  commencement 
juridique  absolu.  Jusqu'au  délit  il  n'y  a  pas  pour  eux 
d'obligation  juridique,  de  vinculum  juris.  Il  n'y  a  qu'une 
obligation  morale,  religieuse  ou  sociale  qui  n'appartient 
en  rien  au  domaine  juridique  (2).  Elle  est  traditionnelle 
et  tellement  sentie  de  tous  qu'il  n'est  pas  besoin  d'en  par- 
ler, et  les  jurisconsultes  ne  la  mentionnent  effectivement 
que  sous  la  forme  banale  d'un  juris  praeceptum  :  «  Nemi- 
nem  laede!  Alterum  non  laedere!  » 

Le  domaine  juridique  ne  naît  avec  l'obligation  délic- 
tuelle qu'au  moment  de  l'irruption  dans  la  sphère  d'autrui 
par  le  délit,  la  lésion.  Le  vinculum  juris  n'apparaît  qu'à 
ce  moment,  par  la  faute  commise  contre  la  religion  ou  la 

(1)  Planiol,  Traité  élem.  de  dr.  civ.,  t.  II,  n08  8  63,  873  et  s. 

Mommsen.  Le  droit  pénal  romain,  traduction  Duquesne,  I,  p.  11, 
note  1  :  «  Les  preuves  données  jusqu'ici  montrent  que  la  notion  fon- 
damentale de  delictum  s'attache  au  caractère  répréhensiblc  du  fait  au 
point  de  vue  moral  et  non  pas  à  son  caractère  punissable  au  point  de 
vue  du  droit.  G.  3,  182. 
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morale,  sous  la  forme  de  l'obligation  ex  maleficio,  ex  de- 
licto.  Il  est  même  intéressant  de  constater,  ainsi  que  nous 
l'avons  fait,  que  ce  vinculum  juris,  créé  par  le  délit,  est 
apparu  primitivement  sous  la  forme  d'un  droit  réel  sur 
le  corps  du  délinquant  que  l'obligation  délictuelle  a  servi 
d'abord  à  racheter  et  puis  qu'elle  a  définitivement  rem* 
placé.  Et  cette  idée,  qu'il  n'y  a  pas  d'obligation  juridique 
préexistante  au  délit,  est  tellement  forte  et  traditionnelle 
que  beaucoup  d'auteurs,  tel  M.  Gény  (i),  ne  veulent  pas 
accepter  la  notion  nouvelle  de  l'obligation  légale  présen- 
tée par  M.  Planiol,  notion  qui  aboutit,  comme  on  le  sait, 
à  nier  au  point  de  vue  doctrinal  et  rationnel  toute  diffé- 
rence spécifique  entre  la  faute  délictuelle  et  la  faute  con- 
tractuelle. 

Enfin,  ce  n'est  pas  seulement  la  notion  même  de  l'obli- 
gation délictuelle  qui  fait  obstacle  à  ce  que  l'on  puisse 
transporter  dans  le  droil  romain  la  théorie  d'après  laquelle 
le  droit  réel  se  ramène  à  une  obligation  passive  univer- 
selle. C'est  encore  la  règle  d'après  laquelle  les  obligations 
ne  peuvent  avoir  pour  objet  (pie  res  (/a (te  pce n nia  lui 
praestarique  possurit  (2).  Or,  il  saute  aux  yeux  que  cette 
obligation  universelle  d'abstention  imposée  par  la  loi  au 
profit  d'une  personne  déterminée,  et  dans  laquelle  on  pré- 
tend uniquement  voir  la  caractéristique  du  droit  réel,  ne 
peut  être  appréciée  en  argenl    3).  M.  Planiol  reconnaît 

(1)  Gény,  Re.v.  trim.  dr.  civil,  1909.  Bisques  et  responsabilité,  à  pro- 
pos de  deux  tJièses  récentes,  p.  816,  note  i.  —  Cf.  aussi  Saleilles.  La 
responsabilité  du  fait  des  choses  devant  la  Cour  supérieure  du  Canada, 
dans  liev.  trim.,  1911,  pp.  55,  56,  b-  et  s. 

(2)  Ulpicn,  D,  4o,  7,  Destatulib.,  9,  a.  Voir  Girard,  p.  386,  note  4. 

(3)  On  peut  ajouter  que  la  notion  romaine  d'obligation  suppose  un 
débiteur  déterminé,  qu'on  peut  nommer  (aussi  la  créance  est-elle  dési- 
gnée par  le  terme  expressif  de  nomen).  Voilà  encore  une  autre  raison 
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lui-même  que,  ne  diminuant  en  rien  les  facultés  naturel- 
les ou  légales  des  autres  personnes,  elle  ne  peut  entrer  en 
ligne  de  compte  dans  le  patrimoine  d'autrui. 

Le  droit  réel  est  donc  pour  les  Romains  un  pouvoir  juri- 
dique portant  directement  et  immédiatement  sur  une 
chose  et  permettant  de  retirer  tout  ou  partie  de  son  uti- 
lité (i).  Le  droit  d'obligation  est  un  pouvoir  juridique  por- 
tant sur  la  volonté  d'une  personne,  appelée  débiteur,  et 
l'astreignant  à  procurer  à  son  titulaire,  appelé  créancier, 
une  chose,  un  fait  ou  une  abstention  que  dans  l'ordre  gé- 
néral des  choses  personne  ne  doit  à  personne  (2). 

pour  laquelle  les  Romains  n'ont  pu  voir  dans  le  droit  réel  une  obliga- 
tion passive  universelle,  car  l'indétermination  du  débiteur  qui  est  ici 
le  public. empêche  de  le  nommer  et  détruit  la  notion  même  d'obliga- 
tion. Aussi,  on  romaniste  intransigeant,  Savigny  traite  d'erronnée  et 
blâmable  la  théorie  d'après  laquelle  a  au  jus  du  propriétaire  correspond 
Vobligalio  de  tous  les  autres  hommes  de  respecter  sa  propriété  »,  et  se 
refuse  à  appeler'  obligation  la  nécessité  imposée  au  public  de  ne  pas 
violer  le  droit  d'autrui.  Voir  Obligations,  trad.  Gérardin,  t.  I,  pp.  ik 
et  25.  Voir  dans  le  même  sens,  Gény,  Rev.  trim.  de.  dr.  civ.  1902, 
p.  816,  note  1. 

(1)  La  chose  est  attribuée  directement  à  une  personne;  elle  est  sou- 
mise immédiatement  à  sa  domination  juridique  (rechtliche  Herrschaft) 
comme  disent  les  Allemands.  Les  textes  emploient  en  ce  sens  l'expression 
de  T'es  supposita.  Voir  G.  VII,  kl-  De  Pr.,  30  an.,  8,  §  1,  eam  rem  ...cu- 
jus  dominus,  vel  is,  qui  suppositam  eam  habebat,  tournure  qui  équivaut 
à  celle  de  «  jus  in.  eadem  re.  habere  »  employée  quelques  lignes  plus  bas. 
Les  Romains  disent  d'une  chose  sur  laquelle  ils  ont  un  droit  réel  (ex.  : 
usufruit,  gage  ou  hypothèque)  qu'elle  est  supposita  à  leur  puissance 
juridique  (potestas).  Ils  se  servent  de  la  même  tournure  expressive  pour 
dire  que  l'esclave  est  soumis  à  la  puissance  juridique  du  maître.  Ainsi 
Ulpie\  D.,  I,  1,  De  just.  et  jure.  fr.  /i  :  Est  autem  manumissio,  de  manu 
missio,  id  est  datio  libertatis  :  nam  quamdiu  quis  in  servitute  est, 
mahui  et  potestati  suppositus  est  ». 

(2)  Cf.  I.  3,  i3.  De  obi.,  pr.  et  Paul,  D.,  kk,  7,  De  0.  et  A.,  3,  pr. 
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«  On  s'est  demandé,  écrit  M.  Brissaud,  si  la  distinction 
entre  les  droits  réels  et  personnels  n'est  pas  restée  étran- 
gère au  droit  germanique.  Il  est  vrai  qu'elle  n'apparaît 
guère  si  l'on  remonte  à  l'époque  primitive  où  toute  at- 
teinte aux  droits  d'autrui  se  résolvait  dans  la  vengeance 
privée  ou  dans  une  action  ex  delicto.  Mais  quand  cette, 
phase  eût  été  dépassée,  l'opposition  classique  entre  les 
droits  réels  et  les  droits  personnels  se  fit  jour  dans  le  droit 
germanique  lui-même.  Elle  ne  coïncida  point  complète- 
ment avec  la  division  romaine,  car  la  classe  des  droits 
réels  empiéta  sur  celle  des  droits  personnels;  cependant, 
il  est  permis  de  rapprocher  les  deux  législations  sur  ce 
point  et  elles  tendirent  de  plus  en  plus  à  se  ressembler; 
en  France,  en  particulier,  la  doctrine  romaine  passa  aisé- 
ment dans  les  livres  et  dans  les  faits  (i)  ». 

En  ces  quelques  mots,  l'éminent  et  regretté  professeur 
trace  la  courbe  d'évolution  que  les  droits  réels  ont  suivie 
dans  notre  ancien  droit.  A  l'origine,  la  distinction  entre 


(i)  Manuel  d'histoire  du  droit  français,  pp.  I2ï4,  t^i5. 
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les  droits  réels  et  personnels  est  inconnue  des  Germains 
comme  des  Quirites  primitifs.  Ils  en  sont  encore  à  l'épo- 
que de  la  vengeance  privée  ou  faida.  Ils  connaissent  sans 
doute  les  compositions  (Wehrgeld)  et  les  obligations  délic- 
tuelles,  mais  la  notion  classique  de  l'obligation  leur  est 
inconnue;  l'obligation  est  intransmissible  et  «  constitue 
presque  une  propriété  du  créancier  sur  la  personne  du 
débiteur.  »  Le  Moyen  âge,  où  les  notions  romaines  pénè- 
trent avec  lenteur  et  subissent  des  déformations  inévita- 
bles, est  caractérisé  par  l'émiettement  de  la  propriété  et 
par  un  véritable  débordement  de  droits  réels  de  toutes 
sortes,  très  différents  parfois  des  jura  in  re  aliéna  du  droit 
romain.  La  distinction  entre  le  droit  réel  et  l'obligation 
tend  à  s'obscurcir  par  l'admission  d'une  troisième  espèce 
de  droit,  le  jus  ad  rem,  tenant  le  milieu  entre  le  jus  in 
re  et  le  jus  in  personam.  Enfin,  grâce  à  l'effort  persévé- 
rant des  légistes  et  des  jurisconsultes  qui  voient  dans  le 
droit  romain  la  raison  écrite  et  considèrent  les  charges 
féodales  comme  des  droits  haineux,  l'ancien  régime  à  son 
déclin  est  déjà  parvenu  à  recomposer  le  domaine  de  pro- 
priété. Le  Code  civil  n'aura  qu'à  ratifier  le  fait  accompli 
et  la  suppression  des  droits  féodaux,  votée  dans  la  nuit  du 
4  août  1789,  pour  restaurer  la  doctrine  romaine  du  do- 
minium  complété  par  un  petit  nombre  de  servitudes  et 
ne  subissant  que  des  restrictions  exceptionnelles. 

Il  n'entre  pas  évidemment  dans  notre  plan  de  tenter 
même  une  esquisse  des  droits  réels  bigarrés  qu'a  connus 
notre  ancien  droit.  Nous  rechercherons  seulement  quelle 
a  pu  être  la  notion  du  droit  réel  à  cette  époque  si  fertile  en 
droits  de  cette  nature,  sauf  à  l'examiner  ensuite  au  point 
de  vue  critique.  Il  est,  en  effet,  incontestable  que  le  Moyen 
âge  a  élargi  la  notion  du  droit  réel  et  qu'il  a  connu  une 
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figure  de  droit  réel,  qui  semble  avoir  été  condamnée  en 
principe  par  les  jurisconsultes  romains,  celle  du  droit  réel 

in  faciendo. 

SECTION  PREMIÈRE 

LES  GLOSSATEURS  ET  LE  «  JUS  IN  RE  » 


Dans  un  passage  que  MM.  Michas  et  Demogue  n'ont  pas 
manqué  de  relever,  le  célèbre  romaniste  Ortolan  a  écrit 
ceci  :  «  La  division  des  droits  réels  et  personnels  n'a  pas 
été  formulée  par  la  jurisprudence  romaine,  mais  a  été 
déduite  du  droit  romain.  »  Si  la  division  des  jura  en  réalia 
et  personalia  a  été  déduite  du  droit  romain  par  les  glossa- 
teurs,  c'est  qu  elle  y  était  en  germe,  spécialement  dans  la 
distinction  des  actions,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  avec 
M.  Mitteis  et  la  plupart  des  romanistes.  C'est  ce  que  re- 
connaît M.  Brissaud  dans  les  lignes  suivantes  :  <<  L'expres- 
sion droits  réels  par  opposition  aux  termes  droits  per- 
sonnels, droits  de  créance  ou  obligations,  dérive  de  lu 
terminologie  romaine  en  matière  de  procédure;  on  appe- 
lait actions  in  rem  celles  dont  Vintentio  de  la  formule  ne 
contenait  pas  la  désignation  du  défendeur;  actions  in  f>er- 
sonam,  celles  où  figurait  celte  désignation.  Cette  particu- 
larité, comme  il  arrive  le  plus  souvent,  tenait  au  fond  des 
choses;  c'est  pour  cela  qu'elle  a  pu  servir  de  base  à  la 
distinction  des  droits  privé-  en  deux  classes  :  les  droits 
réels  et  les  droits  personnels.  Déjà  les  jurisconsultes  clas- 
siques employaient  l'expression  personaUs  actio  (par 
exemple  :  Dig.,  5o,  16,  178,  2);  on  a  dit,  au  Moyen  âge, 
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et  pour  faire  antithèse  realis  actio;  des  actions,  ces  expres- 
sions se  sont  appliquées  aux  droits  eux-mêmes  (i)  ». 

Dans  un  livre  intéressant  :  La  glose  d'Accurse  et  sa 
théorie  de  la  propriété,  M.  Landsberg  nous  a  montré  com- 
ment ont  procédé  les  glossateurs  (2),  Tandis  que  le  droit 
romain  sépare  soigneusement  le  jus  et  Yactio,  à  tel  point 
que  quiconque  a  un  droit  n'a  pas  toujours  une  action,  et 
réciproquement  celui  auquel  le  prêteur  donne  une  action 
peut  ne  pas  avoir  le  droit  correspondant,  les  glossateurs 
concluent  de  l'existence  de  l'action  à  celle  du  droit.  Ils 
s'écartent  ainsi  sans  s'en  douter  du  terrain  purement  ro- 
maniste et  préparent  la  conception  moderne  qui,  suivant 
un  procédé  logique  inverse,  concluera  de  l'existence  du 
droit  à  celle  de  l'action.  Par  suite,  dit  M.  Landsberg,  tant 
qu'il  est  question  de  recherches  relatives  à  Yactio,  les 
glossateurs  sont  précis,  exacts  et  en  parfaite  harmonie 
avec  les  sources.  Au  contraire,  quand  leurs  recherches 
portent  sur  le  jus,  ils  n'arrivent  à  une  solution  juste  que 
lorsque  effectivement  dans  le  droit  romain  le  droit  cor- 
respond à  l'action,  et  ils  s'écartent  du  concept  romain 
quand  entre  ces  deux  termes  il  n'y  avait  pas  correspon- 
dance. 

La  conséquence  de  cette  conception  des  glossateurs, 
c'est  que  la  division  des  actions  devait  leur  apparaître 
comme  une  division  des  droits.  Puisque  toutes  les  actions 
sont  ou  in  rem  ou  in  personam,  il  s'ensuit  que  les  droits 

(1)  Brjssaud.  Op.  cit.,  p.  121A,  note  2.  L'expression  realis  actio  se 
trouve  dans  Tanerèdc,  ord.  jud.,  2,  i3,  et  non  dans  Pillius. 

(2)  Landsberg.  Die  Glosse  des  Accursius  und  ihre  Lehre  vom  Eigen- 
thum,.  Leipzig,  i883,  p.  82.  s.  Begriff  des  jus  in  re.  Déjà  Thibaut  avait 
fait  des  recherches  fructueuses  sur  ce  point.  Voir  Versuche  liber  cin- 
zelne  Theile  d.cr  Théorie  des  Rom.  Redits,  2  Bd.,  2  Abth.,  p.  3o,  cité 
par  Landsberg,  p.  85. 
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doivent  être  aussi  ou  des  jura  in  rem  ou  des  jura  in  perso- 
nam  {obligaiiones).  On  trouve  aussi  dans  la  glose  l'expres- 
sion jura  realia-personalia ,  à  laquelle  la  tournure  servitus 
reaiis-personalis,  employée  dans  la  glose  Utendi  ad  §  2  /. 
de  actionibus,  U,  6,  fournissait  un  point  d'appui  (i). 

L'action,  pour  la  glose,  doit  avoir  avant  tout  une  cause. 
Cette  causa  actionis,  c'est  le  droit  qui  est  à  sa  base,  et  qui 
mérite  ainsi  la  qualification  de  mater  actionis.  La  cause 
ou  la  mère  de  Yactio  in  personam,  c'est  ïobligatio;  la 
cause  ou  la  mère  de  Yactio  in  rem,  c'est  le  jus  in  re.  Et 
en  substituant  tout  naturellement  la  cause  à  l'effet,  le  jus 
à  Yactio,  surgit  immédiatement  l'opposition  systémati- 
que entre  le  jus  in  re  et  Yobligatio.  C'est  sur  cette  base 
que  s'édifiera  plus  tard  toute  la  théorie  du  droit  réel  et 
du  droit  de  créance. 

Ainsi  Yactio  in  rem  c'est  l'action  quae  rem  concomita- 
tur,  et  à  chaque  actio  in  rem  correspond  un  jus  in  re. 
Cependant  la  glose  n'en  est  pas  restée  à  cette  conception 
purement  extérieure  et  descriptive.  S'il  est  vrai  que  la  ca- 
ractéristique de  Yactio  in  rem,  c'est  d'exercer  son  emprise 
sur  la  chose  partout  où  elle  se  trouve  {ubi  rem  meam  in- 
venio,  ibi  vindico),  et  si  le  jus  est  la  cause  de  Yactio,  ce 
caractère  de  Yactio  in  rem  doit  s'appuyer  sur  une  propriété 
(Eigenthûmlichkeit)  du  jus  in  re  qui  est  à  sa  base.  Dans 
leur  préoccupation  d'expliquer  l'action  par  le  droit  qu'elle 
sert  à  réaliser,  les  glossateurs  ont  été  amenés  à  dégager 
la  notion  générale  du  jus  in  re.  Pour  eux  le  jus  in  re  est 
le  droit  qui  porte  directement  sur  la  chose  et  la  saisit, 
i ïobligatio  est  le  droit  qui  nous  permet  d'exiger  une  ac- 
tion (dare,  facere,  restituere)  d'une  personne  déterminée. 


(i)  Mais  cf.,  plus  bas,  la  note  2,  p.  97. 
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Chaque  jus  in  re  fonde  une  actio  in  rem,  chaque  obliga- 
tion fonde  une  actio  in  personam.  Entre  ces  deux  concepts, 
qui  s'opposent  d'une  façon  irréductible,  la  vraie  glose  ne 
connaît  pas  d'intermédiaire.  La  figure  intermédiaire  des 
actiones  in  rem  scriptae  ne  se  trouve  pas  dans  les  bonnes 
éditions;  elle  a  été  introduite  par  les  postglossateurs  (i). 
Celle  du  jus  ad  rem  est  aussi  absolument  étrangère  à  la 
glose. 

M.  Landsberg  conclut  ainsi  :  «  En  tant  que  la  glose  fixe 
d'une  façon  plus  précise  la  nature  interne  de  l'opposition 
(entre  les  actions  in  rem  et  in  personam) ,  en  voyant  dans 
le  jus  in  re  un  droit  qui  porte  directement  sur  la  chose, 
dans  ïobligatio  un  droit  à  l'action  d'une  personne,-  elle 
se  rapproche  par  là  certainement  d'une  façon  frappante 
de  Vopposition  purement  romaine.  Elle  ne  s'en  écarte  et 
ne  s'égare  qu'en  tant  qu'elle  établit  une  connexion  d'une 
part  entre  jus  in  re  —  actio  in  rem,  d'autre  part  entre  obli- 
gatio  —  actio  in  personam  (2).  C'est  un  motif  de  plus  pour 
reconnaître  qu'Accurse,  en  prenant  pour  point  de  départ 
cette  connexion,  est  parvenu  à  des  résultats  qui  apparais- 
sent en  masse  comme  tout  à  fait  justes.  » 

D'ailleurs  les  glossateurs  n'ont  pas  créé  de  toutes  pièces 
l'expression  de  jus  in  re.  Ils  n'ont  fait  qu'étendre  par  une 
généralisation  peut-être  inconsciente,  en  tout  cas  heu- 

(1)  Sur  la  distinction  des  actiones  personales  in  rem  scriptae  et  des 
actions  mixtes,  voir  un  passage  d'OiNATOMi,  Insl.,  liv.  IV,  lit.  VI, 
nos  10  et  11,  cité  par  G.  Lomonaco,  Délia  distinzione  dei  beni  et  del 
possesso,  p.  236,  dans  la  collection  //  diritto  civile  ilaliano,  de  Fioiœ. 

(2)  En  effet,  on  sait  qu'à  Rome  l'action  a  précédé  le  droit  au  lieu 
d'être  engendrée  par  lui.  Ainsi  la  pseudo-propriété  provinciale  a  été 
longtemps  défendue  par  des  actions  réelles  avant  de  devenir  avec  Jus- 
tinien  une  véritable  propriété.  La  même  observation  s'applique  à  la 
propriété  périgrine.  Voir  Giraiu),  op.  cit.,  pp.  352,  353,  Cuq,  II, 
pp.  195-197. 
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reuse,  l'expression  romaine  de  jus  in  [ea]  re  que  l'on 
trouve  dans  les  sources.  Seulement  tandis  que  les  Romains 
n'employaient  ce  terme  que  pour  désigner  l'usufruit,  les 
servitudes  ou  l'hypothèque,  en  mettant  à  part  la  pro- 
priété, les  glossateurs  englobent  aussi  la  propriété  dans 
l'expression  généralisée  de  jus  in  re.  Ils  considèrent  la 
propriété  comme  le  jus  plénum  in  re  corporali,  ce  qui 
n'est  en  somme  qu'une  transposition  de  la  plena  in  re 
polestas  des  Institutes.  Et,  de  même  qu'ils  étendent  l'ex- 
pression de  jus  in  re  au  droit  de  propriété,  de  même  ils 
étendent  l'expression  de  dominium,  ordinairement  réser- 
vée par  les  Romains  à  la  propriété,  aux  autres  droits 
réels  (i). 

11  ne  semble  pas  enfin  que  les  glossateurs  aient  été  les 
premiers  à  employer  l'expression  de  jus  in  re  dans  un 
sens  aussi  général,  quoiqu'en  dise  M.  Landsberg  (p.  85-86). 
Elle  se  trouve1  employée  en  un  sens  très  général  dans  un 
ouvrage  que  l'on  considère  d'ordinaire  coin  nie  antérieur 
aux  travaux  des  glossateurs,  et  que  l'on  place  à  la  fin  du 
onzième  ou  au  début  du  douzième  siècle;  il  s'agit  du  fa- 
meux corpus  legum  sire  Brachylogus  juris  civilis.  Au 
livre  IV,  titre  xix,  de  l'édition  Bcecking,  où  l'auteur  s'oc- 
cupant  des  actions,  recherche  ex  qua  causa  nascitur  actio, 

(i)  Landsberg,  op  cit.,  pp.  87,  92.  Cette  seconde  extension  a  été 
moins  heureuse  que  lu  première.  Elle  a  amené  les  auteurs  subséquents 
à  prendre  à  la  lettre  une  expression  purement  imagée  chez  les  glossa- 
teurs et  à  considérer  les  droits  réels  sur  la  chose  d 'autrui  comme 
autant  de  petits  dominia  démembrés  du  plénum  dominium.  Elle  a 
contribué  aussi  à  taire  naître  une  fausse  conception  de  la  propriété  con- 
sidérée comme  étant  la  somme  des  droits  réels  que  l'on  peut  avoir 
sur  une  chose.  Cette  erreur  de  définition  n'a  pas  été  commise  par  les 
glossateurs.  Landsberg,  p.  92  s.  Voir  aussi  Vaheili.es-Sommières.  La 
définition  et  la  notion  juridique  de  la  propriété.  Revue  trim.  dr.  civil, 
1905,  p.  443,  s. 
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on  lit  le  passage  suivant  :  «  ex  rei  detentione  nascuntur 
actiones  cum  persona  quidem  nullo  modo  obligata  est, 
sed  in  rem,  quam  possidet,  aliquod  me  jus  dico  habere;  et 
hae  actiones  vocantur  in  rem  ».  Au  titre  xxi  du  même  li- 
vre où  l'auteur  recherche  cui  competat  actio,  on  lit  in 
fine  :  «  quod  si  in  rem  sit  actio,  ei  competit,  qui  jus  in  ea 
re,  quae  petitur,  habere  dignoscitur,  et  heredi  ejus,  nisi 
in  persona  jus  coartetur,  ut  ususfructus,  usus,  habitatio  ». 

Ainsi,  d'après  l'auteur  du  Brachylogus,  à  Yactio  in  rem 
correspond  un  jus  in  rem,  et  cette  action  compète  à  celui 
qui  a  un  jus  in  ea  re,  quae  petitur.  L'expression  de  jus  in 
re  se  présente  encore  trois  fois  au  titre  xxm  :  quid  in 
actione  veniat,  mais  elle  a  alors  un  sens  plus  restreint  et 
sert  à  désigner  l'usufruit,  l'usage,  l'habitation,  les  servi- 
tudes urbaines  et  rustiques  (i).  Quant  à  l'expression  jus 
in  persona,  elle  ne  désigne  pas  le  droit  de  créance,  mais 
les  droits  réels  attachés  à  la  personne  de  leur  titulaire,  et 
par  suite  intransmissibles  aux  héritiers,  tels  que  l'usufruit, 
l'usage,  l'habitation  (2). 

(1)  Voir  édition  Boecking,  p.  i65,  §§  k  et  suiv.,  pp.  166,  167.  L'au- 
teur du  Brachylogus  fait  la  théorie  de  V actio  in  rem.  Recherchant  ce 
que  l'on  réclame  et  ce  que  l'on  obtient  par  cette  action,  il  dit  :  «  C'est 
tantôt  la  chose  elle-même,  c'est-à-dire  le  droit  de  propriété  confondu 
avec  la  chose  (res  ipsa  quae  pelitur);  tantôt  seulement  un  jus  in  re 
(§  4  :  in  quibusdam  jus  tantum  m  re,  §  8  :  jus  in  re  consequitur  quis 
actione  in  rem  proposita  de  usufructu  et  usu  et  habitatione,  item  jus 
in  re  consequitur  quis  de  servitutibus  urbanorum  praediorum  et  rusti- 
corum...);  tantôt  enfin  la  possession  (§  9  :  Possess'.onem  vero  consequi- 
tur quis  Serviana  et  quasi-Serviana,  per  actionem  vero  ad  exhibendum 
neque  rem  consequimur,  neque  jus  in  re,  sed  tantum  ut  ostendatur 
nobis...). 

(2)  Le  terme  jus  in  persona  a  aussi  dans  la  Glose  la  même  significa- 
tion. Cf.  Glose  Utendi,  I,  De  action,  4,  l'expression  servitus  personalis 
opposée  à  servitus  realis.  La  Glose  n'oppose  pas  au  jus  in  re  l'expres- 
sion jus  in  personam,  mais  le  terme  romain  d'obligatio.  Landsberg, 
op.  cit.,  p.  86. 
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Il  paraît  bien  que  c'est  par  une  généralisation  toute  na- 
turelle et  spontanée,  peut-être  même  inconsciente,  que 
l'expression  de  jus  in  re,  jus  in  rem  a  été  extraite  des  pu- 
res sources  romaines.  Dans  le  Brachylo  g  us  on  voit  cette 
généralisation  apparaître  pour  la  première  fois.  Cela  est 
d'autant  plus  remarquable  que  l'auteur  de  cet  ouvrage, 
qui  connaît  très  bien  les  Institutes  de  Justinien,  les  Pan- 
dectes  et  le  Code,  se  sert,  à  côté  do  l'expression  jus  in  re, 
de  l'expression  tout  à  fait  romaine  jus  in  ea  re  que  nous 
avons  déjà  trouvée  dans  un  texte  de  Gaïus,  au  Digeste. 
Du  jus  in  ea  re  des  sources  au  jus  in  re  du  Brachylogus 
et  des  glossateurs,  il  n'y  a  donc  pas  une  distance  si  consi- 
dérable que  certains  le  prétendent,  et  c'est  une  transition 
naturelle  et  presque  imperceptible  qui  a  conduit  de  l'un 
à  l'autre  (i).  En  tout  cas  dans  le  Brachylogus  et  dans  la 
glose  comme  dans  les  Institutes  de  Justinien  la  notion 
de  l'action  réelle,  qui  sert  de  sanction  au  droit  réel,  est 
unanimement  présentée  comme  étant  pure  de  toute  idée 
d'obligation.  Pour  les  Institutes  \'<icli<>  in  rem  est  donnée 
contre  celui  qui  nullo  jure  bbligatus  est;  pour  le  Brachy- 
logus elle  naît  ex  ici  detentione  et  cum  pevsona  quidem 
nullo  modo  obligata  est.  La  glose,  expliquant  le  nullo  jure 
obligatus  des  Institutes,  prévoit  une  objection  :  Comment 
se  peut-il  que  le  possesseur  ne  soit  pas  obligé  dans  l'action 
réelle,  puisque,  s'il  succombe,  il  doit  restitution  de  la 
chose  indûment  détenue  par  lui?  La  glose  répond  :  le  pos- 
sesseur n'est  pas  obligé  à  restituer  par  la  nature  même  de 
l'action  in  rem,  mais  c'est  le  juge  qui  lui  impose  celle  obli- 
gation. Cette* obligation  n'a  pas  su  source  dans  le  droit  du 

(i)  D'autant  plus  que  nous  avons  trouvé  dans  les  sources  l'expres- 
sion de  jus  in  eam  rem  apposée  à  celle  de  jus  crediti.  Voir  plus  haut, 
p.  61 ,  note  3. 
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demandeur  à  l'action  réelle,  mais  elle  provient  de  {'offi- 
cium judicis  (i). 

Il  est  bien  certain  que  dans  cette  réponse  la  glose  se 
trouve  encore  d'accord  avec  la  pure  conception  ro- 
maine (2). 

La  reivindicatio  du  droit  romain,  malgré' les  déforma- 
tions qu'elle  a  pu  subir  dans  le  droit  classique  et  dans  le 
droit  du  Bas-Empire  par  la  pénétration  d'éléments  per- 

(1)  Voir  Institutiones  imperatoris  semper  maximi  divi  Justiniani,  Lug- 
duni,  ap.  Hugonem  et  haeredes  /Emonis  a  Porta,  mdxlv,  p.  2^1.  Glose 
nullo  jure  :  nullo  juhe.  Nota  hic  quod  Me,  qui  rem  meam  tenet,  non 
est  mihi  ideo  obligatus,  sed  ratio  ne  possessionis  1  vel  ratione  nudae 
detentionis.  Au  et  la.  1  eum  possum  convenir^  :  ut  C.  de  alie,  iu,  mu. 
causa  fal,  1.  j.  Sed  oppono,  teneris  mihi  ad  rem  restituendam  :  ergo  es 
obligatus.  Responsum  :  non  est  verum  1  idem  Ion.  Fa.  Pla.  et  la  1  :  quia 
verbum  tenetur,  duobus  modis  accipitur.  Nam  si  dicas,  teneris  ideo, 
quia  ex  natura  actionis  sis  mihi  obligatus,  falsum  est  :  si  vero  dicas, 
teneris,  quia  per  officium  judicis  débet  tibi  nécessitas  imponi,  ut 

restituas  :  verum  est  :  ut.  ff.  de  rei  vindi,  I.  qui  restituere   additio. 

Et  est  ratio,  quia  officium  judicis  nullam  praesuppoinit  obligatio- 
ns m  

—  D'après  la  Glose  exceptione  ad  leg.  4,  G.,  depositi,  k,  34,  Vofficium 
judicis  remplit  une  triple  fonction  :  i°  il  amène  une  procédure  par- 
ticulière quand  il  donne  naissance  à  une.  restitutio  in  integrum;  i°  il 
entre  en  activité  dans  chaque  action  arbitraire  en  tant  que  la  première 
sentence,  c'est-à-dire  Yarbitratus  judicis,  trouve  sa  base  en  lui;  3°  il 
exerce  son  influence  sur  les  actiones  bonae  fidei  dans  tout  leur  cours. 
Cf.  Landsberg,  pp.  3o5-3o7. 

(2)  Cf.  Savigny,  Le  droit  des  obligations,  trad.  Gérardin  et  Jozon. 
Paris,  i863,  t.  I,  pp.  22-27,  où  le  grand  romaniste  proteste  contre  les 
déviations  que,  déjà  à  son  époque,  certains  auteurs  faisaient  subir  à 
l'expression  romaine  d'obligation,  et  où  il  distingue  Vobligatio  au  sens 
technique  des  autres  cas  de  nécessité  juridique,  auxquels  cette  expres- 
sion doit  rester  étrangère,  conformément  à  la  pure  doctrine  romaine, 
a  Ainsi,  dit-il,  la  nécessité  de  reconnaître  la  propriété  d 'autrui  est  l'op- 
posé de  Vobligatio  ,  il  en  est  de  même  enfin  de  la  nécessité  qui 

résulte  dans  un  procès  de  la  libre  décision  du  juge,  sans  que,  pour  y 
contraindre  le  débiteur,  le  créancier  ait  un  droit  d'action.  »  Et 
c'est  en  cela,  en  effet,  que  réside  Vofficium  judicis,  note  h.,  p.  ik,  et 
Landsberg,  note  2  de  la  page  3o5. 
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sonnels,  est  toujours  restée  intacte  dans  sa  conception 
fondamentale  d'action  servant  de  sanction  à  un  droit  ab- 
solument distinct  du  jus  obligationis.  Jhering,  après 
Savigny,  s'est  trouvé  en  présence  de  la  même  difficulté 
que  les  glossateurs  au  sujet  de  l'obligation  de  restituer, 
à  défaut  de  laquelle  la  revendication  semble  difficilement 
concevable  pour  nos  esprits  modernes.  A  la  page  189  de  la 
traduction  française  de  son  Esprit  du  droit  romain  (t.  IV), 
il  s'exprime  ainsi  : 

«  Mais,  objectera-t-on,  il  faut  cependant  que  le  juge- 
ment sur  l'action  en  revendication  ait  établi,  pour  le  dé- 
fendeur, une  obligation  de  restituer  la  chose.  Soit,  si  l'on 
comprend  par  là  une  obligation  dcuis  l'acception  indéter- 
minée du  mot.  Dans  ce  sens,  on  parle  aussi  d'une  obliga- 
tion d'obéir  aux  lois  et  aux  ordonnances  de  l'autorité. 
Mais  il  ne  peut  être  question  d'une  obligatio  dans  le  sens 
technique.  La  reivindicatio  ancienne,  même  au  moment 
où  elle  aboutissait  en  fait,  n'avait  jamais  rien  de  com- 
mun avec  le  principe  de  l'obligation.  Le  défendeur  rie 
devait  pas  donner  la  chose,  c'était  le  demandeur  qui  la 
prenait  (1).  En  le  souffrant,  le  défendeur  ne  faisait  autre 
chose  que  s'abstenir  de  s'insurger  contre  l'ordre  légal  et 
l'autorité  (2).  Lors 'même  que  le  défendeur  venait  à  mou 
rir  après  le  jugement,  encore  aucun  retard  n'en  arrêtait 
l'exécution.  C'est  bien  la  meilleure  preuve  que  le  défen- 
deur souffrait,  mais  n'agissait  point,  car  toute  action  sup- 
pose une  personne  qui  agit.  Nulle  dation  n'était  nécessaire 
lorsque  dès  le  début  le  défendeur  s'était  abstenu  de  toute 
résistance,  laissant  le  demandeur  emporter  avec  lui  l'objet 

(1)  L.  57,  p.  de  evict  O1-2)  ...Ante  ablatam  vel  abductam  rem.  L. 
3o,  de  lib.  causa  (40-12)  ...duci  servum  debere  ab  eo,  qui  vicisset. 

(2)  L.  un,  §  1  si  quis  jus  (a-3). 
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apporté  en  justice  (i),  après  avoir  obtenu  Yaddictio  de  la 
part  du  prêteur  (2).  Il  en  était  exactement  de  même  lors- 
qu'un jugement  avait  dû  briser  la  résistance  du  défen- 
deur. » 

Cette  opinion  de  l'illustre  romaniste  moderne,  à  propos 
de  l'ancienne  reivindicatio,  ne  fait  que  confirmer  la  théo- 
rie des  glossateurs,  suivie  par  Savigny,  à  propos  de  Yoffi- 
cium  judicis  dans  la  revendication  du  droit  classique  et 
impérial.  Varbitrium  de  re  restituenda  découle  de  cet  offi- 
cium  judicis,  au  lieu  de  dériver  directement  de  l'action 
ou  du  droit  réel  qui  a  été  reconnu  (3),  droit  réel,  qui  reste 

(1)  Non  plus  que  dans  le  cas  où,  par  la  concession  des  vindiciae  la 
possession  avait  été  transférée  de  l'une  à  l'autre  partie.  Tite-Live,  III, 
48,  /,  Victor,  submove  turbam  et  da  viam  domino  ad  phehendum  manci- 
pium. 

(2)  Gaïus,  II,  ik  (in  jure  cessio). 

(3)  Si  l'obligation  positive  de  restituer  avait  découlé  jadis  de  la  vio- 
lation de  l'obligation  passive  universelle,  en  laquelle  certains  auteurs 
modernes  veulent  faire  consister  le  droit  réel,  il  est  certain  que  le  droit 
romain  n'aurait  pas  suivi  des  procédés  aussi  pénibles  et  détournés 
pour  arriver  à  créer  et  à  sanctionner  cette  nécessité  juridique  de  la 
restitution.  Or,  on  sait  qu'à  l'origine,  la  restitution  de  la  chose  reven- 
diquée ne  pouvait  être  obtenue  directement,  en  cas  de  résistance, 
mais  seulement  d'une  façon  indirecte,  d'abord  grâce  à  l'engagement 
des  praedes  litis  et  vindiciarum,  dans  la  procédure  per  sacramentum; 
puis,  grâce  à  la  satisdatio  pro  praede  litis  et  vindiciarum,  dans  la  pro- 
cédure per  sponsionem;  enfin,  grâce  à  la  satisdatio  judicatum  solvi,  dans 
la  procédure  formulaire.  Le  jussum  judicis  ordonnant  la  restitution  ne 
fut  sanctionné  directement,  et  manu  militari,  que  sous  le  Bas-Empire. 
Sur  tous  ces  points,  voir  Girard,  Manuel,  4e  éd.,  pp.  334-345. 

L'engagement  des  praedes  l.  et  v.  qui  assure  au  revendiquant  qui 
triomphe  la  seule  possibilité  de  poursuivre  les  praedes,  non  le  posses- 
seur de  la  chose  qui  a  succombé  dans  sa  revendication,  est  déroutant 
pour  nos  esprits  modernes.  Ce  détour  s'explique  au  contraire,  tout  na- 
turellement, si  l'on  songe  que,  chez  les  peuples  primitifs,  la  notion 
de  responsabilité  (Haftung)  ne  se  confond  pas  avec  celle  de  dette 
(Scliuld).  A  l'origine,,  on  ne  peut  poursuivre  directement  le  débiteur; 
on  peut  seulement  se  venger  sur  les  otages  ou  sur  les  cautions  qu'il 
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ainsi  pur  de  toute  idée  d'obligation,  dans  la  conception 
romaine  comme  dans  la  doctrine  de  la  glose. 

SECTION  II 

LES  CANOMSTES  ET  LE  ((  JUS  AD  REM  ». 


Chez  les  glossateurs  nous  venons  de  trouver  une  oppo- 
sition absolue  entre  le  jus  in  re  et  Yobligatio.  Cette  oppo- 
sition doctrinale  a  toujours  été  bien  aperçue  dans  notre 
ancien  droit.  Cependant  une  notion  nouvelle  a  failli  jeter 
le  trouble  dans  la  distinction.  C'est  la  notion  du  jus  ad 
rem.  Le  jus  ad  rem  est  une  figure  hybride,  intermédiaire 
entre  le  jus  in  re  et  Yobligatio.  Il  ne  confère  pas  un  pouvoir 
immédiat  sur  la  chose,  mais  il  donne  à  son  titulaire  un 
pouvoir  plus  grand  que  celui  qui  est  fondé  sur  Yobligatio, 
soit  parce  que,  par  l'accomplissement  d'une  certaine  for- 
malité, il  peut  se  transmuer  en  un  jus  in  re  véritable,  soit 
parce  que,  sous  certains  aspects,  il  surpasse  le  jus  in  re  pos- 
térieur. Cette  figure  hybride  est  totalement  inconnue  de 
la  glose,  et  le  droit  romain  semble  l'avoir  ignorée,  ainsi 
que  Heusler  le  soutient  contre  Brunneck  (i). 

doit  nécessairement  fournir  pour  s'obliger,  s'il  ne  remplit  pas  sponta- 
nément sa  promesse.  Les  vades  et  les  pruedes  du  droit  romain  nous 
offrent  le  rellet  de  cette  époque  de  l'histoire  qui  a  surtout  persévéré 
dans  le  droit  germanique.  Voir  André  Flimaûx,  Le  Vadimonium ,  thèse, 
Paris,  1908,  pp.  4~9î  (>t  If  bibliographie  citée  p.  9,  note  i.  à  laquelle 
il  faut  ajouter  maintenant  :  Otto  Gierkiî,  Schuld  und  Haftung...  Ber- 
lin, 1910,  précité. 

(1)  Cependant  M.  Mitteis  soutient  que  le  droit  romain  a  connu, 
d'ailleurs  d'une  façon  tout  à  fait  exceptionnelle,  un  jus  ad  rem,  inter- 
médiaire entre  le  droit  réel  et  l'obligation,  en  matière  de  ttdeicommis. 
Voir  op.  cit.,  p.  88,  et  les  textes  indiqués,  note  fri. 
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Le  y  us  ad  rem  est  une  création  du  droit  canonique  qui 
a  été  étendue  par  la  suite  au  droit  féodal  et  qu'on  a  essayé 
d'introduire  dans  le  droit  civil,  d'ailleurs  d'une  façon  peu 
heureuse  (1).  En  droit  canonique  on  sait  qu'à  tout  office 
ecclésiastique  est  régulièrement  uni  un  bénéfice,  c'est-à- 
dire  un  ensemble  de  biens  dont  les  revenus  doivent  assu- 
rei  la  subsistance  du  titulaire.  Le  bénéficier  a  un  droit  réel 
(jus  in  re)  sur  l'ensemble  du  bénéfice  et  sur  chacun  des 
biens  qui  le  composent,  droit  réel  lui  permettant  d'en 
retirer  les  fruits  pour  pouvoir  remplir  le  ministère  qui 
lui  est  confié.  C'est  d'ailleurs  un  droit  réel  sui  generis  qui 
ne  doit  être  assimilé  ni  à  la  propriété,  ni  à  l'usufruit,  ni 
à  l'emphytéose,  ni  au  fief;  il  est  sanctionné  par  une  ac- 
tion réelle  et  le  bénéficiaire  a,  pour  le  faire  valoir,  la  voie 
pétitoire  et  la  voie  possessoire. 

Ce  jus  in  re  est  transmis  au  bénéficier  par  la  collation  : 
c'est  l'investiture  qui  lui  en  donne  la  possession.  Or,  dit 
M.  Fournier,  c'est  un  fait  bien  connu  que  la  collation  n'est 
pas  toujours  libre  entre  les  mains  du  supérieur  ecclésias- 
tique. Souvent  le  candidat  au  bénéfice  vacant  doit  lui  être 
désigné  par  une  présentation  ou  une  élection,  présenta- 
tion émanant  d'un  patron  laïque  ou  ecclésiastique,  élec^ 
ttôn  émanant  d'un  chapitre.  A  partir  de  la  présentation 
ou  de  l'élection  (par  conséquent,  avant  la  collation),  le 
candidat  possède  un  certain  droit  sur  le  bénéfice  auquel 
il  est  appelé.  Nécessairement  ce  droit  est  inférieur  au  jus 

(1)  Sur  le  Jus  ad  rem,  cf.  Brïïnneck.  Ueber  d.  Ursprung  des  sogen- 
nanten  Jus  ad  rem,  1869.  Karl  Gross,  Das  Recht  an  der  Pfrûnde,  zu- 
gleich  ein  Beitrag  zur  Ermittlung  des  Ursprunges  des  Jus  ad  rem.  Graz, 
1887.  Le  compte  rendu  critique  de  cet  ouvrage  a  été  fait  par  M.  P. 
Fournier,  dans  Nouv.  rev.  hist.  de  droit  franç.  et  étranger,  1890, 
p.  799,  s.  Nous  empruntons  presque  intégralement  notre  exposé  à  ce 
compte  rendu  très  clair. 


88 


PREMIÈRE  PARTIE.   —  CHAPITRE  III 


in  re;  car  il  exclut  tout  exercice  actuel,  toute  action  que 
le  futur  bénéficier  prétendrait  d'ores  et  déjà  mettre  en 
mouvement  dans  le  domaine  de  son  bénéfice. 

Toutefois,  ce  n'en  est  pas  moins  un  droit  privatif.  Le 
bénéfice  est  par  anticipation  affecté  à  une  personne  déter- 
minée (beneficium  affectum);  cette  notion  se  manifeste 
par  d'importantes,  conséquences  : 

i°  Le  patron  qui  a  présenté  le  candidat,  ou  le  chapitre 
qui  l'a  élu  est  désormais  lié  par  cette  désignation  sur 
laquelle  il  ne  peut  revenir  (i); 

2°  Le  supérieur  ecclésiastique  doit  conférer  le  bénéfice 
au  candidat  qui  Lui  est  régulièrement  désigné; 

3°  Le  candidat  présenté  ou  élu  peut  écarter  tout  tiers 
qui  serait  appelé  au  même  bénéfice  par  une  collation  pos- 
térieure. 

Un  tel  droit,  qui  s'impose  également  au  respect  de  tous, 
doit  être  considéré  moins  comme  un  droit  personnel  que 
comme  un  droit  réel  imparfait,  comme  une  expectative 
de  droit  réel.  Cependant  comme  il  diffère  profondément 
du  jus  in  re  appartenant  au  bénéficier  qui  a  reçu  la  colla- 
tion du  supérieur,  les  canonistes  du  Moyen  âge  n'ont  pas 
osé  reconnaître  son  véritable  caractère  :  ils  ont  été  ainsi 
amenés  à  donner  à  ce  droit  la  désignation  assez  malheu- 
reuse de  jus  ad  rem  qu'ils  ont  opposée  à  celle  de  jus  in 
re  (2).  Ils  ont  encore  augmenté  la  confusion  en  classant 
parmi  les  actions  personnelles  l'action  qui  sanctionnait  le 

(1)  C.  58,  X  De  élection,  ï,  6  «  Publicato  scrutinio  variare  nequmnl 
electores,  quum  sit  faciendn  rollatio  et  electio  celebrand^.  » 

(9)  C.  8,  in  VI0.  De  concess.  praeb.,  3,7:  collationes  et  concessionos 
super  canonicatibus  et  aliis  benefîciis,  in  quibus  jus  non  essèl  quaesî- 
turn  in  re,  lieet  ad  rem. 
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jus  ad  rem.  La  théorie  inélégante  du  jus  ad  rem  paraît 
avoir  été  créée  par  le  pape  Innocent  IV. 

Lancée  par  les  canonistes,  la  conception  du  jus  ad  rem 
se  répandit  bientôt  chez  les  jurisconsultes  imbus  des  idées 
romaines,  qui  devaient  traiter  de  la  matière  des  fiefs. 
C'était,  en  effet,  un  principe  fort  choquant  pour  eux  que 
la  règle  germanique,  encore  sanctionnée  par  les  libri  Feu- 
dorum,  d'après  laquelle  l'investiture  symbolique  (par  la 
lance  ou  le  bâton)  donne  au  vassal  un  droit  réel  sanc- 
tionné par  la  revendication  :  voilà  un  droit  réel  créé  à 
l'encontre  des  principes  romains,  puisqu'il  existe  avant  la 
tradition  effective.  Afin  de  concilier  les  textes  d'origine 
germanique  et  les  idées  romaines,  les  juristes  en  vinrent 
à  imaginer  une  distinction  entre  le  droit  plus  fort  conféré 
au  vassal  par  la  mise  en  possession  réelle  et  le  droit  plus 
faible  conféré  par  l'investiture  formelle  ou  symbolique  : 
celui-ci  n'étant  qu'un  acheminement  vers  celui-là.  Pour 
exprimer  les  deux  termes  de  la  distinction,  Jacques  de 
Revigny  (qui,  à  la  fin  du  treizième  siècle,  la  formula  le 
premier)  ne  trouva  point  de  meilleur  procédé  que  celui 
d'employer  la  terminologie  en  usage  parmi  les  canonis- 
tes (1)  :  l'investiture  formelle  donna  au  vassal  le  jus  ad 
rem;  la  mise  en  possession  effective  lui  conféra  le  jus  in 
re.  Pour  appuyer  cette  théorie,  on  faussa  l'interprétation 
des  textes  du  droit  féodal,  notamment  ceux  des  Libri  Feu- 
dorum.  Ainsi,  par  son  principe,  le  jus  ad  rem  des  feudis- 
tes  procède  d'une  explication  erronée  du  droit  germani- 

(1.)  Cité  par  Balde  :  ego  puto,  etiam  per  investituram  verbalem  et 
baculi  porrectionem,  quae  abusiva  investitura  dicitur,  feadum  esse 
acquisitum  etiam  ante  traditionem  possessionis,  cum  investito  dorninus 
praécise  cogatur  tradere  possessionem.  Licet  enim  ante  traditam  sibi 
possessionem  investitus  jus  non  habeat  in  re,  habet  tamen  jus  ad  rem. 
Voir  Brissaud,  p.  1217,  note  5. 
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que;  quant  à  la  forme  qu'il  a  revêtue,  c'est  le  droit 
canonique  qui  la  lui  a  fournie. 

Là  ne  s'arrêta  pas  la  fortune  du  jus  ad  rem.  Les  civilis- 
tes  à  leur  tour  l'empruntèrent  soit  aux  canonistes,  soit  aux 
feudistes  pour  renforcer  la  situation  du  créancier  de  chose 
certaine,  par  exemple,  de  l'acheteur  qui  n'a  pas  encore 
reçu  livraison  de  la  chose  vendue;  modifiant  les  principes 
du  pur  droit  romain,  les  commentateurs,  au  moyen  de  ce 
jus  ad  rem,  accordèrent  à  l'acheteur  le  droit  d'écarter  les 
acquéreurs  postérieurs  même  mis  en  possession,  à  moins, 
en  ce  dernier  cas,  qu'ils  n'eussent  traité  de  bonne  foi  et 
à  titre  onéreux  (i). 

(i)  C'est  surtout  en  Allemagne  que  cette  théorie  a  été  en  vogue  parmi 
les  civilistes.  Dès  le  Moyen  âge,  dans  le  droit  commun  allemand,  se 
dégage  la  tendance  d'organiser  au  profit  de  l'acheteur,  sitôt  le  contrat 
de  vente  devenu  parfait,  un  droit  plus  solide  que  le  simple  droit  de 
créance  à  la  chose  achetée.  Cela  parut  d'autant  plus  juste  que  les  ris- 
ques de  la  chose  vendue  se  trouvaient  à  sa  charge  dès  le  jour  du  con- 
trat (res  périt  credilori).  Beaucoup  d'écrivains  argumentaient  ainsi  : 
Bien  que  l'acheteur,  tant  que  la  tradition  n'est  pas  faite,  n'acquière 
jure  civili  qu'un  droit  de  créance,  cependant  le  contrat  de  vente,  por- 
tant sur  une  res  determinata,  est  propre  d'après  le  jus  gentium  à  trans- 
férer la  propriété.  Cf.  Lesshjs,  de  justitia  et  jure  Jib.  2,  cap.  21,  <lul>. 
12,  n°  96  et  avec  lui  plusieurs  canonistes;  au  surplus  IIubeb,  Praelec- 
tiones  juris  romani,  pars  II,  tit.  VI,  n°  3;  Cocceji,  Jus  controversum. 
lib.  XII  tit.  IV,  qu.  2.  C'est  de  cette  idée  vulgarisée  par  Grotius  et 
Pufendorf,  que  le  droit  français  a  tiré  le  principe  du  transfert  de  pro- 
priété solo  consensu,  sans  remise  de  la  chose,  donnant  ainsi  à  l'acheteur 
un  droit  réel  dérivant  du  simple  contrat  de  vente. 

Le  droit  prussien  n'a  pas  été  aussi  loin.  Il  s'est  borne  à  reconnaître 
à  l'acheteur  un  simple  jus  od  rem  (Bechl  zur  Sache  par  opposition  à 
Recht  auj  die  Sache  =  jus  in  re).  A..  L.  \\.,  I,  10,  25  et  I,  19,  5.  Le  créan- 
cier d'une  chose  individuellement  déterminée,  bien  qu'il  n'en  -oit  pas 
encore  devenu  propriétaire,  peut  poursuivre  la  chose  contre  tout  tiers 
qui  l'aurait  achetée  en  connaissai  e  de  son  droit  et  en  aurait  reçu  tra- 
dition avant  lui.  Cette  action  du  premier  acquéreur  contre  le  second 
acquéreur  de  mauvaise  foi,  mis  en  possession  avant  lui,  ressemblait  à 
l'action  Paulienne;  elle  en  différai!  en  ce  qu'elle  n'exigeait  pas  que  If 
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Ces  applications  sont  oubliées  de  nos  jours,  du  moins 
en  France;  le  jus  ad  rem  du  premier  acquéreur  a  dégénéré 

débiteur  (le  vendeur  en  l'espèce)  se  soit  rendu  par  là  insolvable.  C'était 
une  action  en  restitution  fondée  sur  la  mauvaise  foi  du  tiers  et  non 
sur  un  droit  réel  appartenant  au  demandeur.  Aussi  l'action  dérivant 
du  Jus  ad  rem  contre  le  vendeur,  resté  propriétaire  jusqu'à  la  tradi- 
tion, n'assurait  dans  la  faillite  du  vendeur  (Konkurs)  aucun  droit  de 
préférence.  En  d'autres  termes,  le  jus  ad  rem  prussien  donnait  à  l'ache- 
teur un  droit  de  suite  contre  les  tiers  acquéreurs  de  mauvaise  foi,  mais 
en  cas  d'insolvabilité  du  vendeur,  il  ne  lui  conférait,  à  la  différence  du 
droit  réel  résultant  de  la  tradition,  aucun  droit  de  préférence.  Cf.  Zie- 
bartii,  Realexecution  und  obligation,  i865.  Von  Biuïnneck,  Ueber  den 
Ursprung  des  sog.  jus  ad  rem,  1869,  pp.  63,  s.  Fucus,  Wesen  der  Din- 
gliclikeit  (1889),  et  Endemann,  op.  cit.,  t.  II,  §  10,  note  5  et  §  17, 
note  10. 

M.  de  Vakeilles-Sommièhes,  dans  une  intéressante  étude  intitulée  : 
Du  conflit  de  créances  et  du  droit  de  préférence  entre  créanciers.  Rev. 
crit.,  1905,  après  avoir  parlé  de  l'action  paulienne,  s'exprime  ainsi  : 
«  Dans  son  désir  de  ne  revenir  que  le  moins  souvent  possible  sur  les 
faits  accomplis,  la  loi  ne  considère  comme  vraiment  frauduleux  à 
l'égard  des  créanciers  antérieurs,  que  les  actes  par  lesquels  le  débiteur 
leur  veut  infliger  le  préjudice  suprême  pour  un  créancier,  le  préju- 
dice qui  consiste  à  n'être  payé  d'aucune  façon.  Elle  ne  range  pas 
parmi  les  actes  consentis  en  fraude  des  créanciers,  l'acte  au  moyen  du- 
quel le  débiteur,  sciemment  et  donc  intentionnellement,  fait  subir  à 
un  créancier  antérieur,  Je  préjudice  beaucoup  moins  grave  qui  con- 
siste à  ne  pas  recevoir  la  chose  même  qui  était  due,  mais  en  son  lieu 
et  place,  des  dommages  et  intérêts.  »  Et  après  avoir  dit  que  cette 
solution,  certaine  en  droit  romain,  acceptée  dans  notre  ancien  droit, 
a  été  maintenue  par  le  Code  civil  et  par  la  loi  du  23  mars  i855,  qui  ne 
distingue  pas  suivant  que  le  second  acquéreur  qui  a  fait  transcrire  son 
titre  avant  le  premier,  est  ou  non  de  bonne  foi,  M.  de  Vareilles-Som- 
mfèues  ajoute  (n°  27)  : 

«  Nous  n'hésitons  pas,  du  reste,  à  dire  que  cette  solution  a  quelque 
chose  de  choquant.  L'homme  qui  se  fait  promettre  et  transférer  la 
propriété  d'une  chose  qu'il  sait  être  due  à  un  autre  par  le  même  débi- 
teur, est  un  malhonnête  homme.  Il  contribue  sciemment  et  sans 
aucune  excuse  valable  à  détourner  le  débiteur  d'accomplir  son  devoir 
envers  le  premier  créancier.  Il  empêche  injustement  l'exercice  d'un 
droit.  Il  joue,  comme  co-auteur,  un  vilain  tour  à  autrui. 

«  La  conscience  applaudirait  à  une  législation  sous  laquelle  le  premier 
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en  une  simple  créance,  et  déjà  au  dix-huitième  siècle  cette 
expression  a  pris  le  sens  d'obligation,  sous  lequel  il  nous 
arrive  encore  de  l'employer.  Pothier  et  les  auteurs  de  son 
époque  ne  connaissent  pas  de  droit  intermédiaire  entre 
le  droit  réel  et  le  droit  personnel;  les  romanistes  et  les 
civilistes  de  notre  pays  ont  rejeté  de  bonne  heure  cette 
figure  bâtarde.  Le  jus  ad  rem,  c'est  désormais  le  droit  de 
créance  ou  d'obligation  opposé  au  droit  réel,  jus  in  re  (i). 

Dans  les  coutumiers  français  du  quatorzième  et  du  quin- 
zième siècles,  on  entend  par  jus  ad  rem  l'usufruit  que  l'on 
oppose  au  jus  in  re  ou  propriété.  11  en  est  ainsi  dans  le 
Grand  Coutumier  de  Jacques  d'Ableiges  et  dans  la  Somme 
rurale  de  Jehan  Boutillier  (2).  On  voit  combien  différen- 
tes sont  les  situations  que,  suivant  les  époques,  les  pays 
et  les  auteurs,  l'expression  imagée  de  jus  ad  rem  a  servi 
à  désigner,  et  combien  il  faut  prendre  garde  en  s'en  ser- 
vant.Mais,  si  l'on  rejette  comme  des  dégradations  du  mot 

créancier  pourrait  faire  déclarer  non  avenue  ;i  son  égard  la  seconde  pro- 
messe faite  dans  ces  conditions,  ramener  la  chose  dans  le  patrimoine 
du  débiteur,  en  prendre  possession  et  obtenir  ainsi  juste  et  complète 
satisfaction,  au  lieu  d'être  réduit  à  obtenir  une  indemnité  qui  court 
risque  d'être  inférieure  à  la  valeur  matérielle  de  la  chose  et  surtout 
à  la  valeur  de  convenance  qu'elle  avait  pour  lui.  » 

Cette  solution,  que  M.  de  Vareilles-Sommières  représente  à  tort 
comme  idéale  et  tout  à  fait  nouvelle,  est  précisément  celle  que  le  légis- 
lateur prussien  avait  adoptée,  en  conférant  à  l'acquéreur  de  bonne  foi. 
un  droit  à  la  chose  (Recht  zur  Sache,  Jus  ad  rem)  plus  fort  qu'un 
simple  droit  de  créance  et  moins  fort  qu'un  droit  réel  [Recht  auf  die 
Saclie,  jus  in  re).  L'importance  du  jus  ad  rem  prussien  fut  supprimée, 
en  ce  qui  concerne  les  immeubles,  par  la  loi  du  5  mai  1872,  §  '1  ^-111 
cette  loi,  voir  Planiol  I,  n°  2599),  et  depuis  la  mise  en  vigueur  du  ('ode 
civil  allemand,  il  n'en  est  plus  mu  stion.  Voir  Endemann,  loc,  cit. 

(1)  Cf.  Gerr.  Feltmann,  Traciatus  de  jure  in  re  et  ad  rem,  précité, 
chap.  IX,  pp.  46-5?.,  où  déjà  l'acception  nouvelle  se  manifeste.  On  y 
trouvera  un  excellent  exposé  des  opinions  des  auteurs  les  plus  divers. 

(2)  Brissaur,  op.  cit.,  pp.  1217,  1218,  1253. 
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l'emploi  maladroit  qu'en  ont  fait  ces  coutumiers,  et  l'ac- 
ception où  nous  le  prenons  depuis  Pothier,  on  se  trouve 
en  présence  d'une  théorie  très  cohérente  qui  a  eu,  des  ca- 
nonistes  du  Moyen  âge  au  code  civil  allemand,  un  déve- 
loppement historique  des  plus  intéressants,  et  qui  peut- 
être  pourrait  rendre  encore  des  services. 

SECTION  III 

LES  DROITS  RÉELS  ((  IN  FAC1END0  ».  (REDEVANCES  ET  RENTES 
FONCIÈRES.  ((  REALLASTEN  )) .  DIMES...) 

Ce  qui  distingue  le  Moyen  âge  des  autres  époques  de 
l'histoire  du  droit  privé,  ce  n'est  pas  tant  d'avoir  inventé 
une  théorie  comme  celle  du  jus  ad  rem  que  d'avoir  eu  une 
notion  excessivement  large  du  droit  réel  proprement  dit. 
La  notion  de  chose  a  pris  au  Moyen  âge  une  importance 
capitale,  et  parmi  les  choses,  ce  sont  surtout  les  immeu- 
bles que  l'on  envisage.  De  là  provient  l'emploi  fréquent  du 
terme  réel  dans  le  sens  d'immobilier,  bien  que  le  premier 
terme  soit  beaucoup  plus  compréhensif  que  le  second. 
Dans  la  catégorie  des  choses  on  regarde  les  meubles 
comme  quantité  négligeable  :  res  mobilis,  res  vilis.  D'au- 
tre part,  à  une  époque  habituée  à  considérer  l'homme 
comme  un  accessoire  de  la  terre,  la  condition  de  la  terre 
déterminant  celle  de  l'homme,  on  conçoit  que  la  notion 
de  chose  ait  subi  une  orientation  particulière.  Le  Moyen 
âge  a  considéré  les  immeubles  comme  des  choses  acti- 
ves (1),  c'est-à-dire  comme  sources  de  revenus,  indépen- 

(1)  Chaque  domaine  apparaît  comme  un  ensemble  actif  de  choses, 
comme  une  «  unité  de  choses  prodnetive  »  (produklive  Socheinheit) 
comprenant  les  forces  de  travail  qui  lui  servent  (die  ihm  dienenden 
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damment  de  l'action  de  celui  qui  a  un  droit  au  revenu  de 
ces  choses.  Rien  de  choquant  dans  cette  conception  en  ce 
qui  concerne  les  fruits  que  la  nature  fait  surgir  spontané- 
ment; il  n'y  a  rien  qui  soit  plus  naturellement  actif  qu'un 
arbre  ou  un  fonds  de  terre.  Mais  cette  conception  semble 
choquer  notre  bon  sens  lorsqu'il  s'agit  de  produits  ou  de 
revenus  qui  ne  peuvent  être  créés  que  par  l'activité  de 
l'homme.  Gomment  le  Moyen  âge  a-t-il  pu  envisager 
comme  réels,  c'est-à-dire  portant  sur  les  choses  et  non 
sur  les  personnes  des  droits,  comme  la  rente  foncière,  dont 
l'objet  est  une  somme  d'argent,  qui  ne  peut  être  cependant 
fournie  que  par  l'intermédiaire  d'une  personne,  ou 
comme  le  droit  à  certaines  prestations  qui  nous  apparais- 
sent comme  personnelles  au  premier  chef?... 

Nous  nous  réservons  d'examiner  cette  question  au  point 
de  vue  philosophique  et  rationnel.  Pour  le  moment,  nous 
ne  faisons  pas  de  critique,  mais  nous  nous  plaçons  à  un 
point  de  vue  purement  historique  et  positif.  Or,  à  ce  point 
de  vue,  il  est  indéniable  que  Je  Moyen  âge  a  connu  une 
ligure  de  droit  réel  qui,  relativement  aux  idées  juridiques 
des  Romains,  paraît  tout  à  fait  nouvelle.  C'est  celle  du 
droit  réel  in  jaciendo,  ainsi  que  l'ont  dénommée  MM.  Fadda 
et  Rensa. 

Il  suffît  de  citer  comme  exemples,  en  droit  privé,  les 
rentes  et  charges  foncières,  et  spécialement  les  Reallasten 

Arbeitskràfte)  en  animaux  et  surtout  en  hommes.  Le  travail  humais 
étant  un  accessoire  de  la  chose  (serfs,  tenanciers),  le  droit  du  seigneur  à 
des  corvées  ou  à  des  prestations  positives  (à  une  certaine  somme  de  tra- 
vail, de  fruits  ou  de  revenus),  apparaît  sous  la  figure  d'une  charge 
réelle  pesant  sur  le  fonds  en  exploitation,  et  non  sous  la  figure  d'un 
droit  de  créance  contre  les  personnes  qui  vivent  sur  le  fonds.  Cf. 
O.  Gierke,  Dus  deuische  Privatrechl ,  II,  §  1 48,  p.  C99.  s.  Die  Rcallas- 
len,  principalement,  pp.  70^,  711,  aussi  pp.  709,  710. 
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du  droit  allemand;  en  droit  public,  les  dîmes  féodales  et 
ecclésiastiques. 

Le  caractère  de  droit  réel  immobilier  a  toujours  été 
reconnu  pour  la  rente  foncière.  Cependant,  celui  qui  en 
possédait  une  sur  un  héritage  n'était  pas  autorisé  à  en  per- 
cevoir lui-même  les  revenus;  il  ne  pouvait  jouir  de  sa 
rente  que  par  le  fait  et  par  les  mains  de  celui  qui  le  possé- 
dait (Pothier,  Du  bail  à  rente  n°  18).  Son  droit  réel  lui  per- 
mettait donc  d'exiger  du  possesseur  de  l'immeuble  un 
véritable  facere,  une  prestation  positive.  Celui-ci  ne  pou- 
vait y  échapper  qu'en  rompant  toute  attache  avec  le  fonds 
dans  lequel  le  droit  de  rente  était  retenu  par  le  déguerpis- 
sement  ou  l'aliénation  à  un  tiers  acquéreur  qui  devenait 
lui-même  tenu  propler  rem. 

De  même  les  charges  foncières  ou  Reallasten  (servitutes 
juris  germanicï)  appartiennent  à  la  figure  du  droit  réel  in 
faciendo.  Ce  sont  des  droits  d'exiger  du  possesseur  d'un 
fonds,  comme  tel,  certaines  prestations  répétées,  de  nature 
périodique,  et  consistant  en  services,  en  produits  naturels 
ou  en  argent.  Historiquement  elles  se  présentent  comme 
dérivant  du  système  de  la  concession.  Elles  ont  revêtu  par 
suite  à  l'origine,  un  caractère  de  droit  public;  c'est  sur- 
tout à  partir  du  douzième  siècle  qu'elles  se  présentent,  en 
particulier  dans  les  villes,  comme  appartenant  au  droit 
privé  (i). 

Cette  idée,  qu'on  ait  pu  considérer  comme  des  droits 
réels  fonciers  des  redevances,  des  corvées,  et  autres  char- 
ges se  manifestant  sous  la  forme  d'obligations  personnel- 
les, a  paru  tellement  choquante  à  certains  qu'ils  se  sont 
efforcés  d'analyser  autrement  la  nature  juridique  de  cette 

(i)  Voir  Endemaisn,  op.  cit.,  II,  §  108,  p.  672,  et  Gierke,  loc.  cit. 
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institution.  Ils  n'ont  pu  y  parvenir  qu'en  la  déformant; 

aussi  est-on  généralement  d'accord  aujourd'hui  pour  con- 
sidérer la  charge  foncière  (onus  reale)  comme  un  droit 
réel  sui  generis.  C'est  à  cette  conception  actuellement  pré- 
dominante, grâce  aux  recherches  historiques  qui  ont  été 
faites,  que  s'est  arrêté  le  Gode  civil  allemand,  en  ce  qui  con 
cerne  les  Realiasten  qui  subsistent  ou  dont  certains  Etats 
fédérés  permettent  encore  la  constitution  (i). 

Les  Realiasten  offrent,  en  effet,  toutes  les  caractéristi- 
ques du  droit  réel.  Elles  sont  créées  au  Moyen  âge  par 
Auflassung ,  et,  comme  les  droits  réels,  elles  doivent  être 
inscrites  sur  les  livres  fonciers  (Grundbûcher) .  Elles  sont 
susceptibles  de  possession  {Gewere),  et  c'est  en  vain,  dit 
Heusler  (2),  que  l'on  a  cherché  à  démontrer  que  la  Gewere 
ne  se  référait  pas  à  la  charge,  mais  à  la  chose  grevée. 
Les  sources  nous  montrent  les  actions  relatives  aux  Real- 
iasten comme  étant  des  actions  réelles;  celui  qui  se  trouve 
en  possession  d'exiger  les  prestations  qui  sont  l'objet  de 
la  charge  foncière  peut  être  actionné  par  un  tiers  qui  pré- 
tend que  lui  seul  a  le  droit  d'exiger;  en  sens  inverse  le 
possesseur  peut  agir  contre  les  tiers  qui  le  troublent  dans 
l'exercice  de  son  droit,  par  exemple,  en  exigeanl  arbitrai- 
rement les  prestations.  La  procédure  est  celle  des  actions 

(1)  Voir  Endemann,  op.  cit.,  t.  II,  Sachenrecht,  9e  éd.,  1906,  p.  676. 
B.  G.  B.,  §§  no5,  1107.  Motive,  3,  p.  573.  Pour  l'exposé  et  la  discussion 
des  diverses  théories  qui  ont  été  soutenues  sur  la  nature  juridique  des 
charges  foncières,  il  faut  se  référer  à  Gierke,  op.  cit.,  pp.  703  et  s. 
Le  savant  germaniste  distingue  trois  sortes  de  théories  :  a)  obligation- 
nelles  ou  personnalistes;  b)  mixtes;  c)  réalistes.  Il  voit  lui-même  dans 
la  Reallasl  un  droit  réel  limité  (démembré),  conformément  à  la  tradi- 
tion, pp.  710-7112.  Cf.  aussi  Fadda-Bensa,  op.  cit.,  pp.  562  et  s.  et 
BmssAun,  Manuel.  Code  civ.  suisse  du  10  décembre  1907,  art.  782 
et  s. ,  919. 

(2)  Institutionen  d.  deutsch.  Priv.  H.  I,  p.  336,  s. 
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réelles  en  ce  qui  concerne  le  conflit  entre  tiers.  Les  sources 
sont  muettes  en  ce  qui  concerne  la  nature  de  l'action  par 
laquelle  le  titulaire  poursuit  l'obtention  des  prestations  du 
possesseur  du  fonds  grevé;  on  admet  en  général  que  cette 
action  est  personnelle,  mais  pour  beaucoup  c'est  aussi  une 
action  réelle  (i).  En  ce  qui  concerne  les  arriérés,  le  posses- 
seur actuel  du  fonds  en  est  tenu  suivant  l'opinion  domi- 
nante, bien  qu'il  soit  successeur  à  titre  particulier  et  qu'il 
n'ait  pas  formellement  pris  à  sa  charge  personnelle  la  dette 
de  son  auteur.  Enfin,  comme  pour  les  servitudes,  les  sour- 
ces admettent  pour  les  charges  foncières  Vusucapio  liberta- 
tis  et  l'extinction  par  le  non  usage. 

On  a  souvent  essayé  d'assimiler  les  charges  foncières 
à  des  dettes  hypothécaires.  Cette  opinion  a  surtout  été  sou- 
tenue par  des  romanistes  tels  que  Covarruvias  et  Karpzov. 
Il  y  a  certainement  des  analogies  entre  l'hypothèque  et  la 
charge  foncière,  mais  toute  comparaison  cloche  par  quel- 
que point,  et  l'assimilation  est  tout  à  fait  inexacte  tant 
au  point  de  vue  historique  que  critique.  Au  point  de  vue 
historique,  il  serait  superflu  de  le  démontrer.  Au  point  de 
vue  critique,  il  est  facile  de  remarquer  que  l'hypothè- 
que est  un  droit  réel  accessoire  et  fragile,  purement  tem- 
poraire, car  il  s'éteint  par  le  payement  de  la  dette  qui  con- 

(i)  Pour  obtenir  chaque  prestation  isolément,  le  B.  G.  B.  donne  ail 
titulaire  à  la  fois  une  action  personnelle  (art.  tïo8),  et  une  action 
réelle  (art.  1107).  Mais,  comme  le  dit  Gierke  (op.  cit.,  p.  728),  d'après 
la  conception  exacte  de  la  Reallast,  l'action  est  réelle  (en  ce  sens  Dunc- 
ker  (actio  confessoria  utilis),  Renaud,  Gengler,  Dernburg).  L'action 
personnelle  a  été  donnée  par  le  B.  G.  B.  pour  faciliter  la  poursuite  et 
éviter  l'expropriation  de  l'immeuble  pour  des  prestations  de  faible  im- 
portance (Enuemann,  t.  II,  p.  680,  note  2^).  Cette  action  n'altère  en 
rien  le  caractère  réel  de  la  charge,  pas  plus  que  le  caractère  réel  de  la 
rente  foncière  n'était  détruit,  dans  notre  ancien  droit,  par  la  «  pro- 
messe de  fournir  et  faire  valoir  »  (cf.  Planiol,  I,  nos  299.9  et  3ooo). 
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siste  en  un  capital.  L'hypothèque  a  pour  but  de  garantir 
la  satisfaction  et  l'extinction  du  droit  de  créance.  Au  con- 
traire, la  charge  foncière  est  un  droit  réel  principal,  per- 
pétuel et  irrachetable(i).  Elle  donne  droit  non  à  un  capital, 
mais  à  des  prestations  ou  services  périodiques  et  perpé- 
tuels comme  la  chose  auxquels  ces  services  sont  rattachés. 
Si  la  chose  vient  à  périr,  la  charge  disparaît  avec  elle, 
tandis  que  la  perte  de  la  chose  hypothéquée  n'atteint  que 
l'hypothèque  et  n'enlève  rien  au  droit  du  créancier,  dont 
elle  n'était  que  l'accessoire. 

Les  modes  d'exécution  sont  par  suite  très  différents.  Le 
créancier  hypothécaire  qui  poursuit  l'exercice  de  son  droit 
saisit  et  fait  vendre  l'immeuble  hypothéqué  pour  se  payer 
sur  le  prix.  Au  contraire,  si  le  titulaire  d'une  charge  réelle 
n'obtient  pas  le  payement  des  prestations  qui  lui  sont 
dues  périodiquement,  il  peut  faire  prononcer  contre  le 
propriétaire  tenu  propter  rem  la  perte  du  fonds  ou  com- 
mise, tantôt  de  suite,  tantôt  au  bout  d'un  certain  délai, 
et  obtenir  l'attribution  de  l'immeuble  grevé.  Il  peut  a  for- 
tiori faire  vendre  l'immeuble  aux  enchères,  mais  alors  la 
charge  réelle  ne  s'évanouit  pas,  pas  plus  que  ne  s'évanouis- 
sent les  servitudes  qui  grèvent  l'immeuble  (2).  La  charge 
réelle  frappe  la  chose  d'une  façon  directe,  principale  et 
perpétuelle  en  principe;  par  suite,  elle  rejaillit  sur  tout  pos- 

(1)  La  purge  est  donc  impossible,  par  différence  avec  l'hypothèque. 
Cf.  Fadda-Bensa,  op.  cit.,  pp.  584,  585.  Les  codes  modernes  admettent 
le  rachat  dans  certains  cas  ou  au  bout  d'un  certain  délai;  cf.  Code 
civil  suisse  du  10  décembre  1907,  art.  787-789. 

(a)  Contrairement  à  ce  qui  se  passait  dans  l'ancien  droit,  la  législa- 
tion allemande  récente  admet  l'extinction  des  charges  foncières  par 
l'adjudication  sur  mise  aux  enchères  de  l'immeuble  grevé.  Voir  Reichs- 
gesetz  iiber  die  Zwangsversteigerung  und  Zwangsverwaltung ,  §§  52 
et  91.  0  GiuiiKi:,  op.  cit.,  p.  734,  et  notes  85,  86. 


l'ancien  droit 


99 


sesseur  de  la  chose  non  seulement  d'une  façon  passive  en 
ce  sens  qu'il  est  tenu  comme  tout  tiers  quelconque  d'en 
respecter  l'existence,  mais  encore  d'une  façon  active  en  ce 
sens  qu'elle  l'assujettit  spécialement,  à  raison  du  rapport 
étroit  où  il  se  trouve  vis-à-vis  de  la  chose,  à  certains  actes 
et  à  certaines  prestations. 

On  a  essayé  d'expliquer  ces  prestations  positives  par  le 
concept  de  Yobligatio  propter  rem.  Mais  qu'est-ce  qu'une 
obligation  dont  on  peut  se  débarrasser  en  délaissant  la 
chose,  par  le  déguerpissement,  sinon  la  négation  même 
de  l'idée  d'obligation?...  Songerait-on  à  faire  du  déguer- 
pissement un  mode  d'extinction  spécialement  établi  par 
la  loi?...  Ce  serait,  disent  MM.  Fadda  et  Bensa,  un  moyen 
trop  commode  de  couper  court  à  la  question  plutôt  que 
de  la  résoudre  (i).  En  réalité,  le  concept  de  Yobligatio 
propter  rem  que  nos  anciens  auteurs  ont  imaginé  pour 
donner  aux  figures  juridiques  dont  nous  nous  occupons 
une  construction  qui  laissât  intacte  l'ancienne  règle  : 
a  Serviius  in  faciendo  consistere  nequit  »,  n'explique  rien 
et  se  borne  à  décrire.  Il  est  beaucoup  plus  simple  et  plus 
vrai  de  dire  que  cette  prétendue  règle  a  été  rejetée  par  le 
droit  germanique  et  que  l'idée  préconçue  que  les  droits 
réels  ne  peuvent  exister  in  faciendo  lui  a  été  absolument 
étrangère  (2).  La  preuve  en  est  encore  que  pour  ces  char- 
ges foncières  que  l'on  appelle  servitutes  juris  germanici, 
servitutes  impropriae,  servitutes  faciendi  ou  in  faciendo, 
les  sources  admettent,  comme  pour  l'usufruit  et  les  ser- 
vitudes, l'action  confessoire  et  l'action  négatoire.  De  même 
les  exemples  de  complainte  pour  troubles  apportés  à  la 

(1)  Op.  cit.,  p. 

(2)  Op.  cit.,  p.  566. 
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possession  des  titulaires  par  les  tiers  sont  innombra- 
bles (i). 

★ 

★  ★ 

Ce  n'est  pas  seulement  le  droit  germanique  et  nôtre 
droit  côutumier  qui  ont  admis  la  notion  large  du  droit 
réel  in  facicndo.  Le  droit  canonique  lui-même  l'a  adoptée 
en  ce  qui  concerne  les  dîmes  foncières.  On  sait  que  les 
capitulaires  carolingiens  reconnurent  à  l'Eglise  un  droit 
universel  d'imposition  sur  tous  les  terrains  réduits  en  cul- 
ture. L'Eglise  percevait  sur  le  fondement  de  ce  jus  deci- 
mandi  la  dixième  partie  du  produit  brut  du  fonds.  Or, 
la  dîme  a  été  envisagée  comme  une  charge  foncière  abso- 
lument analogue  à  la  Reallast  du  droit  germanique  : 
u  Reales  decimae  solvuhtur  ah  omnibus  qui  praedia  pos- 
sident  juri  decimandi  obnoxia...  Nec  Mis  infertur  injuria, 
nam  terra  decimarum  solutioni  obnoxia  tanti  minoris 
aestimabaiur,  et  pro  ea  inferius  pretium  impenderunt  ul 
adquirerent.  »  Ces  quelques  mots  d'un  canoniste  récent  (2) 
font  ressortir  énergiquement  comment  la  charge  de  la 
dîme  pèse  sur  la  chose,  et  résument  le  développement 
historique  de  cette  institution.  Que  les  dîmes  aient  été  con- 
sidérées comme  des  charges  réelles,  cela  résulte  de  ce  que 
des  canoéistes  insignes  non  seulement  n'hésitent  pas  à 
les  qualifier  d'onus  reale  (De  Luca,  De  decimis,  xvi  §  9), 
mais  les  assimilent  aux  servitudes  (De  Luca,  De  decimis 
xvi.  7  :  Donec  ille  qui  praestationem  vel  aliam  servitutem 
praetendit).  Mais  ce  qui  importe  le  plus,  ce  caractère  de 
réalité  s'extériorise  en  conséquences  pratiques  remarqua- 

.    (i>  Op.  cit.,  p.  566. 

(2)  Santi,  Praelectiones  juris  canonici,  lib.  III,  p.  272,  n°  16.  Ratis- 
bonnae,  1886,  cité  par  Fadda-Bensa. 
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bles.  Le  possesseur  d'un  fonds  peut  agir  par  l'action  néga- 
toire  pour  faire  déclarer  l'inexistence  du  jus  decimandi 
(De  Luca,  De  decimis,  xvi,  7);  de  même  celui  qui  prétend 
exercer  le  jus  decimandi  a  une  action  confessoire  contre 
le  possesseur  (Hinschius.  Dict.  juridique  de  V.  Holtzen- 
dorff,  ni,  2,  p.  137/i,  v°  Zehnten).  Dans  les  sources  du  droit 
canonique  il  est  très  fréquemment  question  de  ces  sortes 
de  procès  (cf.  c.  19  x  De  praescriptionibus ,  11,  26;  c.  9  x 
De  decimis,  m,  3o;  ç.  3i  eod;  ç.  22  x  De  dff.  et  pot.  jud, 
del.  1,29). 

C'est  encore  dans  la  matière  des  dîmes  que  l'on  trouve 
une  de  ces  extensions  si  fréquentes  dans  le  droit  canoni- 
que du  concept  romain  de  la  quasi-possessio  ou  juris  pos- 
sessio.  On  sait  que,  par  suite  des  exigences  sociales 
nouvelles,  le  concept  de  quasi-possession  que  les  Romains 
avaient  limité  à  quelques  droits  réels,  fut  étendu  par  le 
droit  canonique  à  tous  les  droits  réels  en  général.  Quel- 
ques auteurs  ont  même  prétendu  que  le  droit  canonique 
aurait  été  encore  plus  loin,  jusqu'à  admettre  une  quasi- 
possession  des  obligations  ou  droits  de  créance  dont  le 
contenu,  consistant  en  une  série  de  prestations,  ne  répu- 
gnait pas  à  l'idée  d'un  exercice  continué.  Cette  affirma- 
tion paraît  dénuée  de  fondement.  La  plupart  des  canonis- 
tes,  disent  MM.  Fadda  et  Bensa,  se  déclarent  hostiles  à 
cette  extension,  et  s'il  leur  arrive  de  parler  de  quasi-pos- 
session par  rapport  aux  droits  d'obligations,  c'est  seule- 
ment dans  un  sens  tout  à  fait  impropre  (cf.  Ancharanus, 
in  c.  il\  x  De  elect.,  1,6).  C'est  précisément  par  rapport 
aux  charges  réelles,  et  parmi  celles-ci,  aux  dîmes,  que  le 
droit  canonique  fit  une  large  application  de  l'idée  de  quasi- 
possession.  Mais  les  charges  réelles  ne  peuvent  pas  s'ana- 
lyser en  des  obligations;  ce  sont  de  véritables  droits  réels, 
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et  dès  lors  il  n'y  a  rien  de  choquant  à  ce  qu'on  admette  par 
rapport  à  elles  l'idée  de  ju?*is  possessio.  En  ce  qui  concerne 
les  dîmes  on  cite  les  textes  suivants  :  c.  3i  x  De  privilegiis, 
V,  34  :  «...  super  decimis  novalium,  in  quarum  erant  pos- 
session »;  c.  19  x  De  rest.  spol.,  II,  22  :  Et  pensionum  pos- 
sessio poterat  tibi  restitui  ».  Enfin  à  tout  propos  dans  les 
livres  des  praticiens  du  droit  canon,  il  est  parlé  de  pos- 
sessio exigendi  décimas,  de  manutentio  et  de  réintégra- 
tion en  ce  qui  touche  cette  possession  (De  Luca,  De 
decimis,  dise.  V,  i5;  VI,  12;  xvi,  6;  xvm,  1).  «  Tout  cela, 
concluent  MM.  Fadda  et  Bensa  (1)  auxquels  nous  avons 
emprunté  le  tableau  qui  précède,  tend  à  prouver  le  carac- 
tère purement  réel  de  cette  institution.  Telle  que,  dans  le 
droit  canonique,  l'existence  de  droits  réels  consistant  in 
faciendo  n'est  pas  douteuse  ». 


SECTION  IV 


LA  DISTINCTION  CHEZ  LES  JURISCONSULTES  FRANÇAIS 


Contenue  en  germe  dans  la  division  romaine  des  ac- 
tions, exprimée  grâce  à  une  généralisation  heureuse  des 
glossateurs,  la  distinction  du  droit  réel  et  du  droit  de 
créance  va  passer  dans  les  œuvres  de  systématisation  de 
nos  grands  jurisconsultes  (2),  Doneau  et  Domat  ne  pa- 

(1)  Op.  cit.,  pp.  567-5G8.  En  sens  contraire,  Van  Espen,  Jus  eccles.  ■ 
unir.  P.  II,  bit.  XXXIII,  c.  9,  §  24,  cité  par  les  mêmes. 

(2)  Voir  Ghahondas ,  sur  Bouteiller,  Grand  coutum.  de  France, 
lit.  I,  K  et  Anne  Robert,  liv.  III,  des  arrests,  chap.  Ier,  p.  4o4,  cites  par 
FéLtmann,  pp.  4?  et  48. 
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laissent  pas  s'y  être  attardés  (i).  Elle  est  par  contre  expres- 
sément formulée  dans  l'Institution  au  droit  françois  de 
Claude  Fleury  (1688)  (2),  de  même  dans  l'ouvrage  du 
même  nom  d'Argou  (1692)  (3).  De  Ferrière  indique  comme 
caractéristique  du  droit  réel  le  fait  d'être  imposé  sur  un 
immeuble  et  de  le  suivre  en  toutes  mains  (4). 

Enfin  c'est  Pothier  qui  a  formulé  d'une  façon  limpide, 
générale  et  définitive,  la  distinction  des  droits  réels  et  des 
droits  de  créance  dans  notre  ancien  droit.  Voici,  à  ce  sujet, 
comment  il  s'exprime  dans  son  Traité  du  droit  de  domaine 
de  propriété  (5)  :  «  On  considère,  à  l'égard  des  choses  qui 
sont  dans  le  commerce,  deux  espèces  de  droits  :  le  droit 
que  nous  avons  dans  une  chose,  qu'on  appelle  jus  in  re; 
et  le  droit  que  nous  avons  par  rapport  à  une  chose,  qu'on 
appelle  jus  ad  rem.  Le  jus  in  re  est  le  droit  que  nous 
avons  dans  une  chose,  par  lequel  elle  nous  appartient,  au 
moins  à  certains  égards.  Le  jus  ad  rem  est  le  droit  que 
nous  avons,  non  dans  la  chose,  mais  seulement  par  rap- 
port à  la  chose,  contre  la  personne  qui  a  contracté  envers 
nous  l'obligation  de  nous  la  donner.  C'est  celui  qui  naît 
des  obligations,  et  qui  ne  consiste  que  dans  l'action  person- 
nelle que  nous  avons  contre  la  personne  qui  a  contracté 
l'obligation,  ou  qui  y  a  succédé,  aux  fins  qu'elle  soit  con- 
damnée à  nous  donner  la  chose,  si  elle  est  en  son  pouvoir; 
ou  en  nos  dommages  et  intérêts  résultant  de  l'inexécution 

(1)  Voir  Michas,  thèse,  pp.  54,  55,  56. 

(2)  Fleury,  Institution  au  droit  françois,  éd.  Laboulaye  et  Dareste, 
Paris,  i858,  p.  25o  s. 

(3)  Argou,  Iîistitution  au  droit  français,  10e  éd.  Paris  1771,  p.  m. 

(4)  Ferrière,  Dictionnaire  de  droit  et  de  pratique.  Paris,  1762,  v° 
Droits  réels. 

(5)  Pothier,  Œuvres.  Paris,  1847,  t.  IX,  p.  101.  Cf.  aussi  Introduc- 
tion générale  aux  coutumes,  éd.  Bugnet,  t.  I,  p.  16. 
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de  l'obligation.  Il  y  a  plusieurs  espèces  de  /us  in  re,  qu'on 
appelle  aussi  droits  réels.  La  principale  est  le  droit  de  do- 
maine de  propriété.  Les  autres  espèces  de  droits  réels  qui 
émanent  de  celui-ci,  et  qui  en  sont  comme  des  démem- 
brements, sont  les  droits  de  domaine  de  supériorité,  tels 
que  les  seigneuries  féodale  ou  censuelle,  le  droit  de  rente 
foncière,  les  droits  de  servitude,  tant  ceux  des  servitudes 
personnelles  que  ceux  des  servitudes  prédiales,  le  droit 
d'hypothèque.  » 

On  voit,  à  la  simple  lecture  de  ce  passage,  que  la  notion 
du  droit  réel  est  restée  chez  Pothier,  comme  d'ailleurs  chez 
les  jurisconsultes  précédents,  substantiellement  la  même 
que  chez  les  glossateurs.  Le  droit  réel  met  toujours  la 
personne  en  rapport  direcl  avec  une  chose  sur  laquelle 
il  s'imprime  pour  ainsi  dire  et  dont  il  permet  de  retirer 
en  tout  ou  en  partie  l'utilité.  Le  droit  personnel  au  con- 
traire, que  Pothier  désigne  par  l'expression  démarquée 
de  jus  ad  rem,  et  pour  lequel  les  glossateurs  ne  connais- 
saient que  l'expression  romaine  et  moins  équivoque 
d'obligatio  {jus  obligation is),  ne  permet  d'atteindre  la 
chose  et  d'en  retirer  l'utilité  que  par  l'intermédiaire  d'une 
autre  personne  tenue  de  la  fournir. 

A  cette  conception  extraite  par  les  glossateurs  des  sour- 
ces romaines,  et  qui  n'est  d'ailleurs  qu'une  transposition 
de  la  distinction  romaine  des  actions,  Pothier  en  ajoute 
une  autre  qui  celle-là  n'est  pas  romaine  et  dont  les  glos- 
sateurs avaient  su  se  garder.  Tl  considère  la  propriété 
comme  étant  la  somme  de  toutes  les  utilités  qu'il  est  per- 
mis de  retirer  des  choses,  et  par  suite1  les  autres  droits  réels 
comme  des  démembrements  de  la  propriété. 

La  fausseté  de  cette  définition  de  la  propriété,  malheu- 
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reusement  encore  trop  courante  parmi  nos  auteurs  (i),  a 
été  démontrée  par  M.  De  Vareilles-Sommières  (2).  Les  Ro- 
mains n'ont  pas  admis,  même  en  ce  qui  concerne  les  droits 
réels  principaux,  tels  que  l'usufruit,  l'idée  simpliste  et 
superficielle  d'une  propriété  démembrée  ou  fractionnée. 
Us  ont  considéré  la  propriété  comme  restant  entière  dans 
sa  structure  juridique,  bien  que  certains  de  ses  attributs 
fussent  momentanément  paralysés  dans  leur  exercice  par 
l'existence  d'un  ou  de  plusieurs  droits  réels  grevant  la 
chose  du  propriétaire  (3).  A  leur  suite,  la  glose  voit  dans 
la  propriété  un  tout  indépendant  des  facultés  juridiques 
qui  forment  son  contenu,  un  droit  élastique  qui  n'est  pas 
constitué  par  la  somme  de  ces  facultés,  mais  qui  constitue 
par  lui-même  une  unité  ayant  une  existence  indépendante 
vis-à-vis  de  ces  facultés  ou  attributs  que  normalement 
elle  comporte,  et  dont  elle  peut  se  trouver  exceptionnel- 
lement et  temporairement  dépourvue  (4). 

(1)  Voir  notamment  le  traité  élémentaire  de  M.  Bah dhy-Lacaintipîr- 
nin,  I,  n°  1296,  in  pr.  J.  Olier,  Rev.  crit.,  1896,  p.  472,  A. 

(2)  Voir  Rev.  trim.  dr.  civil,  iqo5,  p.  443  s.  La  définition  et  ta  notion 
juridique  de  la  propriété.  Les  conclusions  de  cette  étude  magistrale  au 
point  de  vue  de  la  définition  du  droit  de  propriété  ont  été  adoptées  par 
M.  Gény  dans  son  ouvrage  récent  sur  les  lettres  missives,  t.  I,  n°  124. 

(3)  L.  25,  pr.  D.  5o,  16.  a  Recte  dicimus  (eum)  fundum  totum  nos- 
trum  esse,  etiarn  cum  ususfructus  alienus  est,  quia  ususfructus  non 
dominii  pars,  sed  servitutis  (1.  servitus)  sit,  ut  via  et  iter.  Ncc  falso 
dici,  totum  meum  esse,  cujus  non  potest  ulla  pars  dici  alterius  esse.  » 
Cf.  Windscheid-Kipp.,  op.  cit.,  §  167,  pp.  756,757. 

(4)  Glose  Ususfructus,  voir  Landsberg,  op.  cit.,  p.  95  et  p.  93  :  wie... 
sich  die  Glossatoren  das  Eigenthum  den  einzelnen  in  ihm  enthalte- 
nen  Rechten  gegenûber  dachten,  ob  als  blosse  Summe  derselben  oder 
(ds  ein  ûber  denselben  stenhendes  Ganzes,  aus  welchem  die  verschiede- 
nen  Befugnisse  fliessen,  ohne  doch  in  ihrer  Gesammtheit  das  Wesen  des 
Eigenthums  auszumachen.  Sur  la  distinction  scolastique  de  V usus- 
fructus formalis  et  causalis,  eod.,  p.  94.  Landshkkg  conclut  :  <c  Die 
Glosse  betrachiet  demnach  das  Eigenthum  als  ein  den  seinen  In  hait  bil- 
denden  Rechtsbefugnissen  gegenûber  Selbststàndiges. 
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La  conception  du  droit  de  propriété  comme  somme  des 
droits  réels  que  l'on  peut  avoir  sur  une  chose  a  été  sug- 
gérée à  Pothier  par  les  idées  féodales  et  par  le  spectacle 
de  la  décomposition  du  domaine,  qui  l'oblige  à  distinguer 
entre  le  droit  de  domaine  de  propriété  et  le  droit  de  do- 
maine de  supériorité,  considéré  comme  un  démembre- 
ment du  premier.  Elle  est  fausse  dans  notre  droit  moderne 
qui  a  supprimé  le  domaine  de  supériorité  pour  revenir  à 
la  notion  romaine  du  dominium  franc  et  libre  aux  mains 
du  propriétaire,  en  dehors  des  restrictions  légales  ou  ré- 
glementaires (art.  544,  C.  civ.).  La  notion  de  démembre- 
ments de  la  propriété  que  les  Romains  n'ont  pas  connue 
est  toute  aussi  fausse  dans  le  système  romain  du  Code  ci 
vil,  et  c'est  une  erreur  des  jurisconsultes  modernes  que 
de  lui  avoir  attribué  une  importance  qu'elle  n'a  pas  dans 
notre  droit  (i). 

(i)  Nous  n'irons  pas  jusqu'à  dire,  avec  M.  oe  Vaheu.i.es-Sommièhes 
que  le  mot  démembrement  de  la  propriété  soit  un  pur  «  néologisme 
inspiré  aux  modernes  par  une  vague  réminiscence  du  droit  féodal  » 
Op.  cit.,,  p.  488,  ni  que  Pothier,  qui,  dans  son  Traité  des  fiefs,  parle 
longuement  du  démembrement  des  fiefs,  «  n'a  pas  appliqué  une  seule 
fois  le  mot  de  démembrement  à  la  propriété.  »  Le  contraire  résulte  du 
passage  précité  de  Pothieii;  il  convient,  cependant,  de  reconnaître  que 
Potjueji  évite  d'employer  ce  mot  au  sens  direct  et  qu'il  ne  s'en  scrl 
qu'à  titre  de  comparaison  :  «  Comme  des  démembrements.  »  Le  Code 
civil  n'use  pas  de  l'expression,  et  ce  sont  les  commentateurs  qui  ont 
développé  jusqu'à  l'extrême  l'idée  qui  se  trouve  en  germe  clic/  Po- 
thier, alors  qu'elle  n'a  plus  de  raison  d'être  dans  notre  étal  s. n  iai. 
A  la  place  de  l'expression  dangereuse  de  droits  réels  démembrés,  les 
auteurs  allemands  emploient  celle  de  droits  réels  limités  (begrenzten). 
Celle-ci  a  l'inconvénient  de  faire  croire  que  le  droit  de  propriété  es!  illi- 
mité alors  qu'il  n'est  que  général.  L'ancien  terme  de  jura  in  re  aliéna 
était  préférable.  On  peu!  conserver  celui  de  droits  réels  démembrés 
à  condition  de  faire  remarquer  que  le  droit  du  propriétaire  de  la  chose 
est  seulement  diminué  dans  ses  prérogatives,  mais  non  pas  partage  ni 
altéré  dans  sa  nature.  Ainsi  que  le  dit  M.  Gény,  «  les  démembrements 
de  la  propriété  en  diminuent  le  profit  sans  altérer  son  essence.  »  Lettres 
missives,  II,  p.  422. 


l'an-,  ien  droit 


Sous  l'ancien  régime,  et  du  temps  de  Pothier,  elle  pou- 
vait encore  se  justifier,  par  l'existence  des  tenures  perpé- 
tuelles et  des  charges  foncières  irrachetables;  mais  dans 
l'ordre  de  choses  moderne  qui  ne  connaît  qu'un  droit  réel 
perpétuel,  celui  de  propriété,  devant  lequel  les  autres 
droits  réels  doivent  tôt  ou  tard  s'effacer  et  disparaître  par 
la  durée  ou  le  non  usage  pendant  un  certain  temps,  cette 
notion  de  propriété  démembrée,  fausse  au  point  de  vue 
de  l'analyse,  n'a  plus  de  raison  d'être.  Les  auteurs  qui  l'ad- 
mettent, par  une  routine  inexplicable,  devraient  s'ils 
étaient  logiques  avec  eux-mêmes,  critiquer  et  rejeter  la 
définition  traditionnelle  que  l'article  578  du  Code  civil 
donne  de  l'usufruit  :  «  L'usufruit  est  le  droit  de  jouir  des 
choses  dont  un  autre  a  la  propriété  ».  Gomment  un  autre 
peut-il  avoir,  d'après  eux,  la  propriété  puisque,  à  leurs 
yeux,  l'usufruit  est  une  partie  de  la  propriété?... 

Il  faut  donc  rejeter  avec  les  sources  romaines  et  la  glose 
l'idée  de  propriété  démembrée  pour  s'en  tenir  à  la  notion, 
seule  exacte,  du  dominium  paralysé  dans  son  champ  d'ac- 
tion par  les  servitudes  et  les  restrictions  légales,  et  ne  pas 
prendre  à  la  lettre  cette  expression  de  «  démembrements  », 
que  Pothier  lui-même  paraît  n'avoir  employée  qu'à  titre 
de  comparaison,  encore  qu'il  se  soit  laissé  entraîner  par  le 
danger  de  l'image  et  par  le  spectacle  d'un  reste  d'institu- 
tions féodales  (1). 

Par  contre,  la  conception  générale  du  droit  réel,  telle 
que  Pothier  l'a  exprimée,  à  la  suite  des  glossateurs,  ne 

(1)  On  coupe  court  ainsi  à  une  question  sans  intérêt  qui  divise 
encore  les  auteurs  modernes,  celle  de  savoir  si  l'hypothèque  est  ou  non 
un  démembrement  de  la  propriété.  Cf.  Baudry-Lacantineuie,  II, 
n°  1487,  où  revient  la  fausse  notion  de  la  propriété  conçue  comme  la 
somme  de  tous  les  droits  réels;  Planiol,  II,  n°  2701. 
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lui  a  pas  été  suggérée  par  l'ambiance  du  milieu  social  dont 
il  décrivait  les  institutions  juridiques.  Déjà  classique  à 
son  époque,  elle  est  restée  classique  après  les  bouleverse- 
ments que  le  droit  intermédiaire  a  amenés  dans  la  struc- 
ture sociale  de  la  France  et  après  la  promulgation  du  Code 
civil.  Comme  les  productions  classiques  de  l'art  et  de  la 
littérature,  elle  n'appartient,  à  bien  dire,  à  aucun  pays;  elle 
s'est  universalisée,  dans  toutes  les  langues,  parmi  les 
jurisconsultes  modernes  et  dans  l'enseignement  de  toutes 
les  Universités.  Par  suite,  ici  finit  notre  exposé  historique; 
c'est  le  nœud  même  du  débat  contemporain  qui  se  pré- 
sente à  nous.  Nous  devons  maintenant  faire  l'exposé 
dogmatique  de  la  doctrine  classique  telle  qu'elle  s'est  dé- 
veloppée et  manifestée  dans  les  œuvres  des  jurisconsultes 
du  dix-neuvième  siècle,  telle  qu'elle  est  exposée  dans  les 
cours  des  facultés  de  droit.  Nous  devons  ensuite  présenter 
les  critiques  qui  se  sont  élevées  surtout  depuis  quelques 
années  contre  cette  doctrine  classique,  les  apprécier,  dé- 
crire la  nouvelle  conception  qu'on  prétend  lui  devoir  être 
substituée,  et  l'examiner  aussi  au  point  de  vue  critique. 
Enfin,  dans  cette  nouvelle  querelle  des  anciens  et  des 
modernes,  nous  essayerons  d'exercer  la  délicate  fonction 
d'arbitre  et  de  pacificateur,  en  présentant  une  théorie  in- 
termédiaire :  ((  La  notion  institutionnelle  du  droit  réel  », 
empruntant  à  chacune  des  thé» nies  adverses  la  part  de 
vérité  qu'elle  contient. 


APPENDICE. 


Nous  n'avons  parlé  que  des  jurisconsultes  français,  niais 
la  notion  classique  du  droit  réel  comme  droit  portant  di- 
rectement  sur  la  chose,  que  Pothier  nous  a   léguée,  se 


L  ANCIEN  DROIT 


retrouve  aussi  chez  les  jurisconsultes  étrangers,  les  moins 
connus  comme  les  plus  célèbres.  Voir  notam.  Hahnii,  De 
jure  rerum  et  juris  in  re  speciebus,  Helmstadii,  i643.  — 
Bornii,  De  jure  in  re  actiones  reaies  producente,  Lipsiae, 
1662.  —  Surtout,  Feltmann,  Tracîatus  de  jure  in  re  et  ad 
rem,  Coloniae  Agrippinae,  éd.  1737  (remaniement  d'une 
thèse  soutenue  à  Orléans,  éd.  1666),  qui  présente  la  ques- 
tion comme  déjà  très  discutée  à  son  époque  :  in  definiendo 
utroque  jure  mire  variant  nostrae  disciplinae  auctores,  et 
énumère  de  nombreuses  opinions  divergentes  des  anciens 
écrivains,  p.  48,  n°  19,  après  quoi  il  donne  sa  définition  : 
jus  in  re  est  potestas  légitima  homini  in  re  competens 
propter  qualitatein  qua  ipse  res  ex  Dei  aut  mortalium  dis- 
position affecta  vel  quod  ab  eo  occupata  eive  tradita  aut 
alio  modo  ad  eum  pervcnerit,  per  quam  ea  res  ipsi  homini 
obnoxia  et  subdita,  p.  5o,  n°  37.  —  La  définition  du  droit 
réel  donnée  par  Ulric  Huber,  à  la  suite  de  Grotius,  est 
restée  célèbre;  dans  ses  Praelectiones  ad  lnst.  II,  1,  §  11, 
il  définit  le  jus  in  re  :  facultas  hominis  in  rem  competens 
sine  respectu  ad  certam  personam.  Cf.  aussi  Huberi,  Di- 
gressio  de  jure  in  re  et  ad  rem,  Franquerae,  1696. 

La  définition  du  droit  réel  qui  n'a  guère  été  discutée 
en  France  par  nos  anciens  auteurs,  alors  qu'aujourd'hui 
elle  nous  préoccupe,  a  été  au  contraire  très  discutée  à 
l'étranger,  aux  dix-septième  et  dix-huitième  siècles.  Les 
théories  divergentes  de  la  théorie  classique,  qui  nous  sem- 
blent neuves,  y  avaient  été  déjà  exposées  et  critiquées 
dans  une  quantité  de  monographies.  On  trouvera  leur 
histoire  et  leur  bibliographie  dans  Unger,  System  des  ôs- 
terr.  allg.  Privatrechts,  Leipzig.  i863,  XIIIe  chap.  p.  5n 
et  s.  Dingliche  Rechte,  §  61. 
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La  valeur  de  la  distinction  du  droit  réel  et  de  l'obligation 
et  les  diverses  théories  du  droit  réel. 


DEUXIÈME  PARTIE 


La  valeur  de  la  distinction  du  droit  réel 
et  de  l'obligation 
et  les  diverses  théories  du  droit  réel. 


CHAPITRE  PREMIER 

La  théorie  classique. 


SECTION  PREMIÈRE 

SON  EXPOSÉ.  —  DIFFÉRENCES  RELEVÉES  PAR  LA  THEORIE  CLASSIQUE 
ENTRE  LE  DROIT  REEL  ET  LE  DROIT  DE  CREANCE. 


Il  n'entre  pas  dans  notre  idée  de  rechercher  dans  les 
textes  du  Code  civil  l'expression  systématique  de  la  dis- 
tinction entre  le  droit  réel  et  le  droit  de  créance,  pas  plus 
que  nous  ne  l'avons  recherchée  dans  les  législations  et  les 
coutumes  de  l'ancienne  France.  L'exposé  dogmatique  et 
systématique  de  cette  distinction  appartient  tout  naturel- 
lement à  la  doctrine  et  aux  jurisconsultes  et  particulière- 
ment à  l'enseignement  du  droit.  Les  codes  modernes 
supposent  connue  la  distinction  bien  plus  qu'ils  ne  Fox 
priment  d'une  façon  générale  et  théorique.  Il  en  est  ainsi 
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surtout  du  Gode  civil  dont  les  rédacteurs,  tous  praticiens 
ou  magistrats,  ne  se  sont  astreints  que  rarement  à  pré- 
senter une  exposition  méthodique  des  matières  juridi- 
ques (i).  D'ailleurs  la  notion  du  droit  réel  dans  le  Gode 
civil  n'est  pas  douteuse;  c'est  la  notion  traditionnelle 
exprimée  par  Pothier  du  rapport  direct  et  immédiat  du 
titulaire  avec  la  chose,  objet  du  droit  (2). 

Si  les  jurisconsultes  qui  ont  succédé  aux  glossateurs 
se  sont  préoccupés  de  la  distinction  et  de  la  classification 
des  droits  subjectifs  ainsi  que  de  leur  définition,  il  faut 
cependant  reconnaître  que  c'est  surtout  au  cours  du  div- 
neuvième  siècle,  et  spécialement  dans  les  œuvres  des  juris- 
consultes français,  que  la  distinction  scientifique  du  droit 
réel  et  du  droit  de  créance  a  atteint  son  complet  dévelop- 
pement. C'est  pareillement  dans  leurs  œuvres  que  l'on 
trouve  exprimée  avec  le  plus  de  clarté  l'analyse  du  droit 
réel  et  sa  définition  classique.  Il  nous  serait  facile  de  four- 
nir ici  des  extraits  de  ces  ouvrages,  mais  M.  Michas  ayant 
fait,  d'une  façon  très  soignée,  cette  analyse  dans  sa  thèse, 
nous  y  renvoyons  le  lecteur,  nous  bornant  à  indiquer  en 
note  quelques  références  (3). 

(1)  Voir  Planiol,  op.  cil.,  I,  nos  9/1  et  i43,  note  1.  Los  codes  tes  plus 
récents,  d'allure  plus  méthodique,  expriment  au  contraire  la  distinction 
d'une  façon  nette.  Le  Code  civil  allemand  oppose  dans  deux  livres  sépa- 
rés le  droit  des  rapports  d'obligation  (I.  II)  au  droit  des  choses  (I.  III). 
Cf.  GiisiiKic,  Der  Entwurf,  p.  :>.8o,  s.,  -^8^.  Voir  aussi  Code  civil  suisse 
du  10  décembre  1907,  entré  en  vigueur  le  ier  janvier  1912,  liv.  IV,  des 
droits  réels,  tandis  que  les  obligations  sont  systématisées  dans  le  ('ode 
antérieur  du  i4  juin  1881  qui  leur  est  propre.  Voir  Code  du  10  décem- 
bre 1907,  titre  final,  ai  t.  62. 

(2)  Voir  nbt.  art.  543*  544,  578,  el  Miciias,  <>(>.  <■/'/. 

(3)  louLLiER,  Le  droit  civil  français,  5"  éd.  Paris,  i83o,  t.  III,  p.  55. 
n°  84;  Ge  éd.  continuée  par  Duvkhgiiïi\,  t.  II,  n°  84,  p.  34..  —  Dei- 
vincouiit,  Cours  de  droit  civil,  ae  éd.,  Paris,  i8a5,  t.  II,  p.  3og.  —  Du- 
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D'après  la  théorie  classique  (i),  «  les  droits  du  patri- 
moine ont  pour  objet,  soit  les  choses  du  monde  extérieur, 
soit  les  actes  des  hommes;  en  d'autres  termes,  le  pouvoir 
qu'ils  nous  confèrent  peut  être  de  deux  sortes  :  ou  bien 
c'est  un  pouvoir  qui  permet  à  l'homme  d'user  et  de  se  ser- 
vir d'un  objet  faisant  partie  du  monde  extérieur,  ou  bien 
c'est  un  pouvoir  qui  existe  contre  une  personne  détermi- 
née et  oblige  celle-ci  à  accomplir  une  prestation,  à  donner, 
à  faire  ou  à  ne  pas  faire  quelque  chose.  Ainsi,  les  droits 
civils  peuvent  porter  directement  sur  une  chose  dont  ils 
nous  procurent  l'utilité,  et  nous  mettre  en  contact  im- 
médiat et  direct  avec  cette  chose,  abstraction  faite  de  tout 
individu  autre  que  nous,  ou  bien  ils  existent  contre  une 
personne  et  ont  pour  objet  le  fait  même  que  cette  per- 
sonne est  tenue  d'accomplir. 

Ier  exemple  :  —  J'ai  un  droit  de  propriété  sur  une  mai- 
son, ou  sur  un  objet  quelconque.  Ce  droit  me  donne  le 
pouvoir  d'user  de  cette  chose,   d'en  tirer  tout  le  profit 

ranton,  Cours  de  droit  français,  2e  éd.,  Paris,  1828,  t.  IV  p.  182, 
n°  225.  —  M  arcade,  Explication  du  Code  civil,  8e  éd.,  Paris,  1886,  t.  II, 
p.  364,  ii°  357.  —  Demolombe,  Cours  de  Code  Napoléon,  Paris,  i854, 
t.  IX,  p.  354.  —  Aubry  et  Bau,  Cours  de  droit  civil  français,  t.  VI, 
4e  éd.  Paris,  1873,  et  t.  II,  5e  éd.  Paris,  1897,  §  172,  pp.  72,  73.  —  Lau- 
rent, Principes  de  droit  civil,  3e  éd.  Bruxelles  et  Paris,  1878,  t.  VI, 
pp.  92  et  s.  —  Demante  et  Colmet  de  Santeure,  Cours  analytique  de 
Code  civil,  3e  éd.  Paris,  1896,  t.  II,  p.  374,  n°  35o  bis.  —  Valette,  De 
la  propriété  et  de  la  distinction  des  biens.  Paris,  1879,  p.  3.  —  Boistel, 
Cours  de  philosophie  du  droit,  t.  I,  p.  390.  —  Hue,  Commentaire 
théorique  et  pratique  du  Code  civil.  Paris,  1893,  t.  IV,  p.  6.  —  Bau- 
dry-Lacantinekie  et  Chauveau,  Des  biens,  3e  éd.,  1905,  pp.  2-10.  Pour 
les  auteurs  allemands  classiques,  voir  outre  ceux  que  nous  avons  indi- 
qués et  consultés  spécialement,  la  bibliographie  dans  Unger,  Winds- 
cheid  et  Endemann,  op.  cit.  Pour  la  doctrine  italienne,  voir  Fadda- 
Bensa  et  Dte  Major.wa,  op.  cit.;  G.  Lomonaco,  Délia  distinzione  dei 
beni  et  del  possesso,  1907,  dans  II  diritto  civile  italiano  de  P.  Fiore. 

(1)  Le  passage  qui  suit  est  emprunté  à  M.  Capitant,  Introduction  n 
Vétude  du  droit  civil,  2e  éd.,  1904,  pp.  77,  78. 
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qu'elle  est  susceptible  de  fournir,  et  je  l'exerce  directe- 
ment, de  telle  sorte  que  ce  droit  ne  met  en  présence  que 
la  personne  qui  en  est  le  titulaire  et  l'objet  sur  lequel  il 
porte. 

2e  exemple  :  —  J'ai  prêté  à  Pierre  1.000  francs.  Ce  con- 
trat a  fait  naître  un  droit  de  créance  à  mon  profit  contre 
Pierre,  qui  est  tenu  de  l'obligation  de  me  rembourser  la 
somme  d'argent  que  je  lui  ai  prêtée.  A  la  différence  du 
précédent,  mon  droit  ne  porte  pas  sur  une  chose,  il  existe 
contre  une  personne  déterminée,  et  il  l'oblige  à  me  livrer 
une  somme  d'argent. 

Les  droits  de  la  première  espèce  s'appellent  des  droits 
réels,  jura  in  re,  parce  qu'ils  portent  directement  et  im- 
médiatement sur  une  chose;  ceux  de  la  deuxième  espèce, 
s'appellent  des  droits  personnels  ou  des  dî^oits  de  créance, 
ou  mieux  des  obligatioîis. 

Le  droit  réel  est  un  droit  qui  porte  directement  et  im- 
médiatement sur  une  chose  individuellement  déterminée 
dont  il  permet  de  retirer,  sans  emprunter  l'intermédiaire 
d'une  personne  obligée,  l'utilité  légale  totale  ou  partielle, 
et  qui  exige  de  tous  un  respect  égal,  mais  purement 
passif  (i). 

Le  droit  de  créance  est  le  droit  d'exiger  d'une  personne 
déterminée  une  certaine  prestation  qui  peut  consister  à 
donner,  à  faire  ou  à  ne  pas  faire,  et  que  dans  l'ordre  ordi- 
naire des  choses  personne  ne  doit  à  personne. 

Ces  deux  catégories  de  droits  sont  essentiellement  op- 
posées par  leur  nature  (2).  L'opposition  vient  de  ce  que 

(1)  Cette  définition  est  celle  d'AccARiAS  (Précis  de  droit  romain,  3e 
éd.,  p.  /1/19),  complétée  par  celle  de  Laurent  et  par  la  notion  d'utilité 
légale. 

(2)  Chénon,  Démembrements  de  la  propriété  foncière,  p.  8. 
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le  droit  réel  est  un  droit  direct,  absolu  sur  une  chose,  par 
suite  susceptible  de  s'exercer  sur  cette  chose  sans  intermé- 
diaire; créant  un  rapport  direct  et  immédiat  entre  une 
chose  et  une  personne,  il  ne  suppose  pas,  à  la  différence 
du  droit  de  créance  une  contrepartie  déterminée.  Au  con- 
traire, le  droit  de  créance  est  essentiellement  un  rapport 
entre  deux  personnes  déterminées,  le  créancier  et  le  débi- 
teur. Sans  doute,  ce  droit  a  parfois  pour  but  l'obtention 
d'une  chose,  mais  le  droit  du  créancier  ne  porte  pas  direc- 
tement sur  cette  chose  qu'il  ne  peut  obtenir  que  par  le  fait 
et  l'intermédiaire  du  débiteur.  Les  différences  principales 
qui  séparent  ces  deux  figures  juridiques  de  nature  distincte 
peuvent  se  grouper  par  leur  comparaison  aux  points  de 
vue  suivants  :  i°  de  leurs  éléments  constitutifs;  i°  de  leurs 
avantages;  3°  de  leur  sanction;  k°  de  leur  extinction; 
5°  de  leur  acquisition  et  de  leurs  sources;  6°  de  la  posses- 
sion; 70  de  leur  transmissibilité;  8°  de  l'indivision;  90  de 
leurs  caractères  généraux;  io°  au  point  de  vue  de  leur 
fonction  sociale. 

Le  droit  réel  diffère  du  droit  de  créance  : 

i°  Au  point  de  vue  des  éléments  constitutifs. 

On  ne  trouve  dans  le  droit  réel  que  deux  éléments  : 

i°  Une  personne,  sujet  actif  du  droit,  titulaire  du  droit, 
par  exemple  le  propriétaire  dans  le  droit  de  propriété; 
20  Une  chose,  objet  du  droit. 

Pas  d'intermédiaire  entre  le  titulaire  du  droit  et  la  chose 
qui  en  est  l'objet.  C'est  à  cause  de  l'intimité  qui  existe 
entre  le  sujet  actif  du  droit  et  son  objet,  res,  que  le  droit 
lui-même  est  appelé  réel,  jus  in  re. 
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Le  droit  de  créance  a  une  nature  plus  compliquée.  L'ana- 
lyse fait  découvrir  en  lui  trois  éléments  qui  sont  : 

i°  Une  personne,  sujet  actif  du  droit,  que  l'on  appelle 
le  créancier,  créditer,  parce  qu'il  a  eu  confiance  dans  le 
débiteur,  il  a  suivi  sa  foi,  credidit;  d'où  le  nom  de  droit 
de  créance; 

2°  Une  autre  personne,  sujet  passif  du  droit,  le  débi- 
teur, debitor,  is  qui  débet  :  il  est  tenu  de  procurer  au 
créancier  le  bénéfice  du  droit; 

3°  Enfin  l'objet  du  droit,  qui  consiste  dans  un  fait  po- 
sitif, comme  dans  la  prestation  d'une  chose,  ou  dans  une 
abstention! 

C'est  surtout  au  point  de  vue  de  l'objet  que  le  droit 
réel  diffère  du  droit  de  créance.  L'objet  du  droit  réel,  c'est 
nécessairement  la  chose.  L'objet  du  droit  de  créance,  c'est 
le  fait  ou  l'abstention  du  débiteur.  11  suit  que  la  chose, 
objet  du  droit  réel,  doit  être  individuellement  déterminée, 
afin  que  le  droit  puisse  la  saisir  et  vienne  pour  ainsi  dire 
s'imprimer  sur  elle.  Pour  pouvoir  se  dire  propriétaire  ou 
titulaire  d'un  droit  réel  sur  une  chose,  il  faut  forcément 
l'indiquer;  or,  cela  est  impossible  s'il  s'agil  d'une  chose 
indéterminée.  Au  contraire,  en  ce  qui  concerne  le  droit 
de  créance,  la  chose  qui  forme  l'objet  matériel  de  la  pres- 
tation qui  est  due  peut  n'être  déterminée  que  dans  son 
espèce.  Le  débiteur  qui  s'est  engagé  à  la  fournir  peut 
même  ne  pas  l'avoir  entre  ses  mains,  sans  que  cela  attei- 
gne le  moins  du  monde  le  droit  du  créancier.  Le  droit  de 
ce  dernier  n'ayant  pas  pour  objet  direct  la  chose,  mais  le 
fait  positif  ou  négatif  du  débiteur,  il  suffît  que  la  personne 
de  ce  dernier  soit  déterminée.  \  la  différence  du  proprié- 
taire qui  affirme  son  droit,  le  créancier  n'a  donc  pas 
besoin  d'indiquer  la  chose  dont  il  réclame  la  livraison  (il 
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ne  le  pourrait  pas  le  plus  souvent);  il  lui  suiïit  de  nommer 
son  débiteur  et  d'indiquer  la  nature  et  le  quantum  de  la 
dette. 

a°  Au  point  de  vue  des  avantages. 

Le  droit  réel  consistant  dans  un  lien  juridique  qui  assu- 
jettit directement  la  chose  à  la  personne  du  titulaire,  il 
entraîne,  en  ce  qui  concerne  la  chose  qui  en  est  l'objet, 
deux  avantages  que  ne  confère  pas  par  lui-même  le  droit 
de  créance,  à  savoir  le  droit  de  suite  et  le  droit  de  préfé- 
rence. 

a)  Droit  de  suite.  —  Le  droit  de  suite  est  un  attribut  du 
droit  réel  et  non  du  droit  de  créance.  La  créance  étant  une 
relation  entre  deux  personnes,  le  créancier  ne  peut,  en 
principe,  pour  obtenir  l'avantage  de  son  droit,  s'adresser 
qu'au  débiteur  (i). 

Au  contraire,  le  droit  réel  porte  sur  la  chose  et  il  la 
suit  partout  où  elle  va  (2).  Le  titulaire  a  le  droit  de  l'in- 
voquer à  l'encontre  de  quiconque  retient  la  chose  sur  la- 
quelle il  porte.  Ayant  obtenu  du  propriétaire  d'une  chose 
un  droit  d'usufruit  sur  cette  chose,  j'ai  le  droit  d'invoquer 
ce  droit  réel  non  seulement  contre  lui,  mais  contre  ceux 
au  profit  desquels  il  aliénera  cette  chose  par  la  suite.  Le 
droit  réel  est  un  droit  absolu,  opposable  à  tous,  à  la  diffé- 

(1)  et  à  ses  représentants  ou  ayants-cause  à  titre  universel.  Les 
avants-cause  à  titre  particulier  ne  sont  pas  tenus  des  obligations  de  leur 
auteur.  Il  y  a  seulement  quelques  exceptions  créées  artificiellement  par 
le  législateur.  Cf.  art.  17/13. 

(2)  FAiamsi  per  mille  manus  ambulaverit,  disait  déjà,  au  quinzième 
siècle,  Jason  dis  Mayino,  qui  fut  un  vulgarisateur  incomparable.  Comm. 
aux  Inst.  ad.  §  I,  De  (tel.,  rapporté  par  Feltmann,  p.  52,  n°  46. 
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rence  du  droit  personnel,  simple  droit  relatif,  uniquement 
opposable  au  débiteur.  Ce  caractère  de  droit  absolu  est 
comme  le  droit  de  suite \  dont  il  n'est  d'ailleurs  que  le 
reflet  vis-à-vis  des  tiers,  une  conséquence  de  ce  que  le 
droit  réel  porte  directement  sur  la  chose. 

b)  Droit  de  préférence.  —  Le  droit  réel  est  muni  du  droit 
de  préférence  ou  d'exclusion,  le  droit  personnel  ne  l'est 
pas.  Quand  un  individu  m'a  fait  une  promesse,  cela  ne 
l'empêche  pas  de  faire  la  même  promesse,  de  faire  une 
autre  promesse  quelconque  à  une  autre  personne,  et  ainsi 
de  suite  indéfiniment  tant  qu'il  trouve  du  crédit.  Quand 
arrivera  l'échéance,  quand  il  faudra  désintéresser  les 
créanciers,  il  pourra  être  hors  d'état  de  les  payer  tous,  être 
insolvable.  Alors  la  perte  sera  pareillement  subie  par  tous. 
Le  créancier  premier  en  date  n'a  pas  le  droit  d'exclure  le 
créancier  plus  récent,  la  prérogative  de  lui  être  préféré. 

Au  contraire  le  droit  réel  confère  à  son  titulaire  le  droit 
d'exclure  d'abord  tous  ceux  qui  n'ont  qu'un  droit  de 
créance,  ensuite  tous  ceux  qui  n'ont  qu'un  droit  réel  pos- 
térieur en  date.  Celui  qui  a  un  droit  réel  quelconque,  que 
ce  soit  un  droit  de  propriété,  de  servitude  ou  d'hypothè- 
que, n'a  rien  à  craindre  ni  des  créanciers,  antérieurs  ou 
postérieurs,  du  constituant,  ni  des  personnes  à  qui  celui- 
ci  aurait  postérieurement  consenti  des  aliénations  ou  des 
constitutions  de  droits  réels  (nemo  dot  quod  non  habet; 
qui  prior  est  tempore  potior  est  jure). 

Ces  deux  prérogatives  du  droit  réel  vis-à-vis  du  droit 
de  créance  (droit  de  préférence  et  droit  de  suite)  sont  inhé- 
rentes à  sa  nature.  Elles  résultent  de  ce  qu'il  suppose  un 
rapport  direct  entre  la  personne  et  la  chose,  tandis  que  le 
droit  de  créance  n'établit  entre  la  personne  et  la  chose 
qu'un  rapport  indirect  et  ne  permet  au  créancier  d'obtenir 
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la  chose  que  par  l'intermédiaire  du  débiteur.  Le  créancier 
ne  peut  suivre  la  chose  entre  les  mains  des  tiers,  puis- 
qu'il n'a,  à  proprement  parler,  aucun  droit  sur  elle;  son 
droit  ne  suit  pas  la  chose,  mais  la  personne  de  son  débi- 
teur. D'autre  part  comme  il  s'est  abandonné  à  la  bonne 
foi  du  débiteur,  comme  les  autres  créanciers,  il  n'y  a,  en 
cas  de  conflit  aucune  raison  de  préférer  l'un  à  l'autre. 
Tantôt  les  créanciers  en  conflit  subiront  une  perte  pro- 
portionnelle (faillite);  tantôt  ce  sera  le  plus  adroit  et  le 
moins  crédule  en  ce  qui  concerne  la  solvabilité  du  débi- 
teur qui  l'emportera  sur  les  autres,  quelle  que  soit  la  date 
antérieure  ou  postérieure  de  sa  créance  (déconfiture). 

Les  prérogatives  naturelles  du  droit  réel  peuvent,  pour 
des  raisons  d'ordre  public  et  économique,  être  supprimées 
ou  amoindries  par  le  législateur.  Ainsi  l'article  2279  du 
Gode  civil  supprime  en  certains  cas,  qui  sont  en  pratique 
la  majorité,  le  droit  de  suite  du  propriétaire  de  meubles 
ou  du  gagiste,  et  l'article  2280  en  rend  dans  d'autres  cas 
l'exercice  plus  difficile.  De  même  en  ce  qui  concerne  le 
droit  de  préférence,  le  législateur  ne  suit  pas  toujours  la 
règle  Prior  tempore  potior  jure.  Tantôt,  par  exemple,  il 
donne  le  pas  sur  les  créanciers  hypothécaires,  munis  d'un 
droit  réel,  à  de  simples  créanciers  chirographaires  inves- 
tis d'un  privilegium  inter  personales  actiones,  tantôt  il 
donne  à  certains  droits  réels,  en  dehors  de  toute  idée  de 
rang  d'époque,  la  préférence  sur  d'autres  droits  du  même 
genre  (hypothèques  privilégiées,  privilèges  immobiliers 
spéciaux). 

En  sens  inverse,  le  législateur  peut,  pour  les  mêmes 
raisons,  renforcer  le  droit  de  créance  en  greffant  sur  lui 
artificiellement  certains  attributs  du  droit  réel.  Ainsi  un 
droit  de  préférence  est  donné  artificiellement  à  certaines 
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créances  ^privilèges  généraux  de  l'article  2101).  Le  jus 
ad  rem  des  canonistes,  qui  ne  donnait  qu'une  action  per- 
sonnelle, conférait  cependant  au  postulant  à  un  bénéfice, 
présenté  par  un  patron  laïque  ou  par  un  chapitre  à  la 
collation  épiscopale,  un  droit  de  préférence  et  un  droit 
de  suite.  Le  jus  ad  rem  du  code  prussien  donnait  à  l'ache- 
teur, qui  n'était  pas  encore  devenu  propriétaire  par  la 
tradition  de  la  chose  achetée,  un  véritable  droit  de  suite 
contre  tout  tiers  acquéreur  postérieur  de  mauvaise  foi 
qui  avait  reçu  tradition;  par  contre  il  ne  conférait  à  l'ache- 
teur aucun  droit  de  préférence  dans  la  faillite  du  vendeur 
vis-à-vis  des  autres  créanciers  (1). 

Tous  ces  rapprocher! lenl s  plus  ou  moins  heureux  que 
le  législateur,  poussé  par  les  besoins  de  la  pratique,  tente 
entre  les  deux  espèces  de  droitures,  à  l'aide  de  retranche- 
ments ou  de  greffages  artificiels,  n'en  détruisent  pas  la 
nature  différentielle.  Les  intermédiaires  créés  artificielle- 
ment tendent  toujours,  ainsi  que  le  prouve  l'histoire  du 
jus  ad  rem,  à  se  résorber  dans  l'un  ou  l'autre  des  deux 
types  fondamentaux. 

3°  Au  point  de  vue  de  la  sanction.' 

Les  droits  réels  sont  protégés  par  des  actions  réelles, 
données  adversus  quemeumque  possessorem}  tandis  que 

(1)  Nous  ne  mentionnons  pas  l'action  paulienne,  comme  conférant 
un  droit  de  suite  aux  créanciers,  parce  qu'elle  n'a  pas  pour  objet  di- 
rect de  faire  rentrer  dans  le  patrimoine  du  débiteur  une  chose  déter- 
minée, mais  qu'elle  vise  bien  plus  la  reconstitution  du  patrimoine  du 
débiteur  dans  son  intégrité  par  l'annulation  de  certains  actes  jugés 
frauduleux  et  qu'elle  suppose,  en  outre,  que  le  débiteur  ait  par  là  créé 
ou  augmenté  son  insolvabilité.  Le  Jus  ad  rem  prussien  visait  la  chose 
plutôt  que  l'acte  et  ne  supposait  pas  l'insolvabilité  du  débiteur. 
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les  droits  personnels  le  sont  par  des  actions  personnelles, 
ouvertes  seulement  contre  le  débiteur.  «  Par  l'action 
réelle,  qui  sert  de  sanction  au  droit  réel,  dit  M.  Baudry- 
Lacantinerie,  on  poursuit  directement  la  chose  même  ob- 
jet du  droit,  res  non  persona  convenitur.  C'est  la  chose 
elle-même  qui  devrait  être  traduite  en  justice  si  elle  pou- 
vait comparaître  et  se  défendre,  et  c'est  uniquement  parce 
qu'elle  ne  le  peut  pas  qu'on  traduit  une  personne  à  sa 
place.  Quelle  personne?  Le  premier  venu,  celui,  quel  qu'il 
soit,  qui,  étant  en  contact  avec  la  chose,  empêche  l'exer 
cice  du  droit;  on  l'assignera  en  justice  pour  l'écarter, 
comme  on  écarte  un  obstacle.  Autre  est  l'action  person- 
nelle :  celui  contre  qui  elle  sera  intentée,  s'il  y  a  lieu, 
est  connu  et  désigné  à  l'avance  :  ce  sera  le  débiteur  ou 
son  représentant. 

«  En  un  mot,  l'action  personnelle  est  accordée  in  perso- 
nam,  c'est-à-dire  contre  une  personne  déterminée,  qui 
se  trouve  spécialement  obligée  envers  le  titulaire  du  droit. 
L'action  réelle  est  donnée  in  rem,  c'est-à-dire  generaliter; 
elle  peut  atteindre  sans  distinction  toute  personne  quelle 
qu'elle  soit  qui  met  obstacle  à  l'exercice  du  droit,  parce 
que  tous  d'une  manière  générale  sont  tenus  de  le  respec- 
ter :  il  existe  adversus  omnes.  » 

4°  Au  point  de  vue  de  V extinction. 

((  Le  droit  réel,  dit  M.  Girard,  est,  sauf  exception,  un 
droit  perpétuel  destiné  à  durer  autant  que  son  objet  tandis 
que  le  droit  personnel  est  par  essence  un  droit  temporaire 
destiné  à  s'éteindre  par  un  événement  prévu,  par  le  paye- 
ment, qui  d'ailleurs,  dans  nombre  de  cas,  n'éteindra  le 
droit  personnel  de  créance  qu'en  faisant  naître  un  droit 


DEUXIEME  PARTIE.  —  CHAPITRE  PREMIER 


de  propriété  (r)  ».  De  même  on  fait  remarquer  que  l'ex- 
tinction du  droit  réel,  lorsqu'il  n'est  pas  perpétuel,  mais 
temporaire  ou  viager,  constitue  toujours  un  appauvris- 
sement pour  le  titulaire.  A  plus  forte  raison  lorsque  le 
législateur  abolit,  sans  compensation,  un  droit  réel  perpé- 
tuel comme  l'étaient  les  droits  féodaux  de  l'ancien  régime; 
il  suffit  de  considérer  la  perte  sèche  que  subiraient  les  pro- 
priétaires par  l'application  d'un  programme  collectiviste. 
Au  contraire,  l'extinction  d'une  créance  survenue  par  son 
mode  normal  (payement)  est  avantageuse  pour  le  débiteur 
ainsi  libéré  et  pour  le  créancier  qui  obtient  ainsi  satis- 
faction. <(  Aussi,  dit  M.  Olier,  dans  la  théorie  de  l'obliga- 
tion, tout  tend  et  prépare  à  l'extinction,  car  c'est  à  ce  mo- 
ment précis  que  le  débiteur  est  délié  et  que  le  droit  du 
créancier  réalisé  se  transforme  de  jus  ad  rem  en  jus  in 
re  (2).  »  La  remarque  n'esl  vraie  évidemment  que  s'il 
s'agit  du  mode  d'extinction  normal  qu'est  le  payement. 
La  remise  de  dette  consentie  par  le  créancier  ou  octroyée 
au  débiteur  par  l'Etat  pour  des  motifs  politiques  consti- 
tue pour  le  créancier  un  appauvrissement. 

5°  Au  point  de  vue  de  V acquisition  et  des  sources  (3). 

Les  différences  que  l'on  rencontre  à  ce  point  de  vue 
entre  le  droit  réel  et  l'obligation  ne  sont  pas  aussi  sail- 
lantes qu'en  droit  romain,  puisque  la  convention  peut  en 
droit  français  transférer  la  propriété  et  créer  des  droits 
réels  aussi  bien  que  des  obligations.  Mais  toute  différence 

(1)  Manuel  de  dr.  rom.,  p.  a5i,  note  1,  3°. 

(2)  J.  Olier,  Distinction  entre  les  droits  réels  et  les  droits  person- 
nels, Revue  critique,  1896,  p.  4G6,  s.,  p.  /174. 

(3)  Voir  C.  Bufnoir,  Propriété  et  Contrat,  Théorie  des  Modes  d'acqui- 
sition des  droits  réels  et  des  Sources  des  Obligations.  Paris,  1900. 
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n'a  pas  disparu,  et  parmi  les  modes  d'acquérir  un  droit 
réel,  il  en  est  un  surtout  qui  n'a  jamais  pu  engendrer 
une  obligation  :  c'est  la  prescription  acquisitive  (i).  L'usu- 
capion  ne  peut  jamais  s'accomplir  qu'à  l'égard  de  la  pro- 
priété ou  des  droits  réels  :  on  ne  saurait  acquérir,  par 
quelque  laps  de  temps  que  ce  soit,  une  créance  dont  on 
n'est  pas  titulaire.  Cela  tient  à  la.  nature  particulière  des 
droits  personnels,  dans  lesquels  les  deux  sujets  du  droit 
sont  individuellement  déterminés,  et  au  principe  que  nul 
ne  peut  être  obligé  envers  quelqu'un  par  la  seule  volonté 
de  celui-ci.  Cela  tient  aussi  à  ce  que  les  créances  ne  sont 
pas  susceptibles  de  possession,  ce  qui  rend  pour  elles  l'usu- 
capion  impossible. 

De  même  l'occupation  et  la  tradition  (2)  qui  sont  deux 
modes  d'acquérir  spéciaux  au  droit  de  propriété  ne  peu- 
vent, pour  la  même  raison,  créer  un  droit  d'obligation. 

6°  Au  point  de  vue  de  la  possession. 

La  possession  implique  une  série  d'actes  matériels  qui 
sont,  d'après  les  apparences,  l'exercice  d'un  droit  qui  s'ac- 
tualise sans  se  détruire  ni  se  modifier,  tel  le  droit  de  pro- 
priété et  les  autres  droits  réels  principaux.  Au  contraire,  !e 
droit  de  créance  ne  peut  s'actualiser  et  s'exercer  qu'en  se 
détruisant.  L'obligation  ne  naît  que  pour  s'éteindre  par  le 
payement;  il  suit  qu'elle  n'est  pas  susceptible  de  possession. 
Lorsqu'un  droit  réel  accessoire  ne  peut  s'exercer  que  pour 

(1)  M.  Olicr  fait  remarquer  que  la  prescription  acquisitive  était  dans 
notre  ancien  droit  applicable  aux  rentes.  Pothier,  Cotist.  de  rente, 
n08  112,  i58;  Merlin,  Rép.,  v°  Prescription,  sect.  3,  §  2,  art.  1. 

(2)  Sur  l'utilité  de  la  tradition  en  droit  moderne  comme  mode  d'ac- 
quérir la  propriété.  Voir  Planiol,  op.  cit.,  I,  n°  2744. 
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s'éteindre,-  il  n'est  pas  non  plus  susceptible  de  possession; 
il  en  est  ainsi  de  l'hypothèque  moderne  qui,  à  la  différence 
de  l'hypothèque  romaine  et  du  gage  actuel,  ne  confère  plus 
de  jus  possidendi. 

Si  les  droits  de  créance  ne  sont  pas  susceptibles  de  pos- 
session,-il  en  est  cependant  qui  présentent  une  particula- 
rité ;  ce  sont  ceux  qui  sont  constatés  par  des  titres  au 
porteur.  Le  titre  matériel  et  la  créance  se  confondant  en 
pratique,  le  possesseur  du  titre  est  réputé  par  là  même 
possesseur  de  la  créance.  Mais,  si  l'on  va  au  fond  des  cho- 
ses, ce  n'est  pas  le  droit  de  créance  qui  est  possédé,  c'est 
le  titre;  seulement  le  titulaire,  le  sujet  actif  du  droit  de 
créance,  au  lieu  d'être  déterminé  d'avance,  se  trouve  dé- 
terminé par  la  possession  du  titre.  Le  titulaire,  c'est  le 
porteur  ou  possesseur  (Inhaber)  du  papier,  et  la  qualité  de 
créancier  se  perd  avec  la  possession  et  s'acquiert  par  la 
possession  (art.  2279),  sauf  pour  les  titres  perdus  ou  vo- 
lés, lors'que  le  créancier  qui  a  cessé  de  posséder  se  soumet 
à  la  procédure  et  aux  formalités  prescrites  par  la  loi  du 
i5  juin  1872  modifiée  en  1902.  Il  ne  faut  donc  pas  parler 
de  possession  des  créances;  l'article  12/^0  emploie  l'expres- 
sion défectueuse  de  possesseur  pour  désigner  le  titulaire 
apparent  de  la  créance,  et  non  un  possesseur  au  sens  juri- 
dique du  mot  (1). 

70  Au  point  de  vue  de  la  transmissibilitê. 

A  ce  point  de  vue  la  différence  a  été  beaucoup  plus  con- 
sidérable en  droit  romain  et  dans  les  législations  primiti- 

(1)  Tissiek,  De.  lu  Prescription,  3e  éd..  tqo5,  n°  ?oi,  dans  le  traité  de 
M.  Bau  dry -Laça  ntinkhil. 
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vos  qu'en  droit  moderne.  A  l'origine,  la  propriété  et  les 
droits  réels  ont  été  seuls  considérés  comme  transmissibles. 
L'obligation,  lien  exclusivement  attaché  à  la  personne, 
ne  se  transmettait  ni  activement  ni  passivement  (1),  pas 
même  à  cause  de  mort,  d'où  l'emploi  de  procédés  comme 
Vadstipulatio,  la  stipulation  pour  soi  et  ses  héritiers,  le 
cautionnement  et  la  solidarité  qui,  en  augmentant  le  nom- 
bre des  créanciers  ou  des  débiteurs,  diminuaient  les  ris- 
ques de  perte.  La  transmissibilité  des  créances  fut  d'abord 
admise,  et  d'une  façon  large  pour  toute  espèce  de  succes- 
sion universelle,  tandis  que  la  transmissibilité  des  dettes 
fut  restreinte  aux  héritiers.  Quant  à  la  transmission  de 
la  créance  entre  vifs  à  titre  particulier  le  droit  romain  n'a 
jamais  admis,  au  sens  strict,  le  transfert  d'une  créance 
d'une  tête  sur  une  autre;  il  n'a  connu  que  des  procédés 
indirects  permettant  d'aboutir  à  un  résultat  analogue  (2). 
A  plus  forte  raison  le  droit  romain  n'a-t-il  jamais  connu 
la  cession  de  dette. 

Au  contraire  le  droit  moderne  admet  la  transmissibi- 
lité active  de  l'obligation  sous  la  figure  bien  connue  de 
la  cession  de  créance.  Il  admet  même  sa  transmissibilité 
passive,  sous  la  figure  plus  moderne  de  la  cession  de  dette, 
non  en  ce  sens  que  le  débiteur  puisse  librement  se  dégager 
de  ses  obligations  en  les  transportant  à  un  tiers,  mais  en 
ce  sens,  qu'avec  l'assentiment  du  créancier  et  sans  nova- 
tion,  le  tiers  peut  devenir  débiteur  de  l'ancienne  dette 
toujours  persistante.  Ainsi  la  différence  ancienne  qui  exis- 

(1)  Cuq.  N.  R.  H.,  1886,  Recherches  historiques  sur  le  testament 
per  aes  et  libram,  p.  543,  s.  —  ot  Institutions  jur.  des  Romains,  I, 
pp.  248-a5i.  Esmioin,  N.  II.  ]!.,  1887,  pp.  48-61.  Girard,  Manuel, 
p.  886. 

(2)  Girard,  op.  cit.,  p.  728. 
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tait  à  ce  point  de  vue  se  trouve  renversée  :  maintenant 
c'est  le  droit  réel  qui  est  devenu  moins  transmissible  que 
l'obligation  en  ce  sens  que,  pour  l'obligation,  on  conçoit 
une  double  transmissibilité  active  et  passive,  tant  entre 
vifs  et  à  titre  particulier  qu'à  cause  de  mort  et  à  titre  uni- 
versel,-tandis  que  le  droit  réel  ne  pouvant  être  dans  le 
patrimoine  des  individus  qu'un  élément  d'actif  et  de  ri- 
chesse, on  ne  conçoit  à  son  égard  qu'une  transmissibilité 
active  (i). 

8°  Au  point  de  vue  de  l'état  d'indivision. 

Le  droit  de  créance,  comme  dit  Demolombe  (IX  p.  358, 
n°  4?3),  «  se  divise  lors  du  décès  du  débiteur,  en  autant 
de  fractions  que  le  débiteur  laisse  d'héritiers;  car  la  per- 
sonne du  débiteur,  contre  laquelle  la  créance  existait,  est 
alors,  en  effet,  juridiquement  divisée  elle-même  en  autant 
de  personnes  qu'il  a  laissé  d'héritiers.  »  Il  en  est  de  même 
lors  du  décès  du  créancier. 

Au  contraire,  dans  le  cas  de  mort  du  titulaire  d'un  droit 
réel,  la  chose  objet  du  droit  réel  est  transmise  d'une  fa- 
çon indivise  aux  héritiers.  Us  ne  pourront  sortir  de  l'indi- 
vision que  par  le  partage  de  la  chose,  tandis  que  les 
créances  se  divisent  de  plein  droit,  en  principe,  dès  le 
jour  du  décès  (art.  1220). 

90  Au  point  de  vue  des  caractères  généraux. 

M.  Olier  a  excellemment  exprimé  à  ce  point  de  vue  la  dis- 
tmcttoïi  entre  les  deux  droitures,  et  comme  il  ne  s'écarte 


(1)  V.  Olier,  précité,  p.  ^73. 
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pas  dans  le  passage  suivant  de  la  doctrine  classique,  nous 
nous  permettons  de  le  lui  emprunter  textuellement  : 

A)  .  —  «  Il  n'y  a  pas  des  obligations,  des  droits  per- 
sonnels, mais  bien  une  obligation,  un  droit  personnel. 
Les  droits  de  créance  ont  beau  avoir  plusieurs  causes,  la 
cause  n'inllue  ni  sur  la  nature,  ni  sur  les  effets,  ni  sur 
l'extinction  du  droit.  C'est  ainsi  qu'entre  l'obligation  con- 
ventionnelle et  l'obligation  délictuelle,  il  n'est  aucune  dif- 
férence de  principe,  des  nuances  de  détails  seulement  : 
modes  de  preuve,  appréciation  de  l'étendue  de  l'obliga- 
tion, etc.  De  même  entre  les  droits  de  créance  principaux 
et  les  droits  de  créance  accessoires  (cautionnement)  (i). 
Tout  au  plus  trouvera-t-on  des  obligations  sanctionnées 
avec  plus  ou  moins  d'énergie  par  la  loi  (obligations  natu- 
relles). En  sorte  qu'on  désigne  suffisamment  un  droit  per- 
sonnel en  indiquant  le  nom  du  débiteur  et  son  quantum. 

<(  L'uniformité  et  l'unité  ne  se  rencontrent  pas,  au  con- 
traire, dans  les  droits  réels,  profondément  séparés  et  dis- 
tincts les  uns  des  autres.  Chacun  a  son  individualité 
propre.  Aussi  une  liste  des  droits  réels  est-elle  possible 
et  même  nécessaire. 

B)  .  —  ((  Tandis  que  la  loi,  par  des  règles  d'ordre  public, 
détermine  minutieusement  les  effets  des  droits  réels,  elle 
laisse,  à  l'inverse,  entière  liberté  aux  parties  de  créer  les 
obligations,  d'étendre  ou  de  restreindre  leurs  effets. 

C)  .  —  «  Alors  qu'on  ne  peut  transmettre  un  droit  réel 
à  une  personne  déterminée  qu'une  seule  fois,  on  peut 

(1)  Il  y  a  cependant  quelques  particularités  de  détail  au  moment  de 
la  poursuite. 
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s'obliger  plusieurs  fois,  successivement,  à  donner,  à  faire 
ou  à  ne  pas  faire  la  même  chose,  et  ce/  vis-à-vis  de  la 
même  personne  (i).  Il  n'est  d'autres  limites  que  la  pru- 
dence du  créancier  et  la  confiance  que  l'honnêteté  et  la 
solvabilité  du  débiteur  lui  ont  inspirée. 

D).  —  «  Le  droit  personnel  a  un  double  aspect;  envisagé 
activement  du  côté  du  créancier,  c'est  une  créance;  passi- 
vement du  côté  du  débiteur,  c'est  une  dette.  Le  droit  réel 
ne  saurait  être  conçu  qu'au  seul  point  de  vue  actif  (2)  ». 

io°  Au  point  de  vue  de  leur  fonction  sociale  :  la  stabilité 
et  le  mouvement. 

Enfin  pour  mieux  marquer  l'opposition  du  droit  réel 
et  de  l'obligation  dans  leur  nature  on  fait  une  remarque 
philosophique  qui  correspond  à  cette  opposition  du  sta- 
tique et  du  dynamique  placée  par  Auguste  Comte  à  la  base 
de  la  science  sociale.  Le  droit  réel  est  un  droit  acquis,  éta- 
bli dès  à  présent  sur  une  chose;  le  droit  de  créance  est  un 
-titre  pour  avoir  la  chose,  un  acheminement  vers  le  droit 
réel  (3),  une  espérance"  de  propriété.  «  La  propriété,  dit 
M.  Ferrini,  apparaît  comme  le  terme  direct  ou  indirect 
de  l'obligation  et  elle  est  à  son  tour  le  point  de  départ 
{presuposto)  de  nouvelles  obligations  :  c'est  là  le  grand 
cycle  de  l'activité  humaine  et  économique  (4).  » 

(1)  Paul,  70,  Ad  edictum,  D.,  xuv,  2;  i4,  2. 

(2)  Il  y  a  peut-être  une  exception  en  matière  de  servitudes. 

(3)  Chénon,  op.  cit.,  p.  1,  noie  2,  p.  G;  Ôlikii,  précité,  p.  £72. 

(4)  Ferrini,  Pandette,  n°  91,  p.  126.  Savigny,  Droit  des  obligations. 
M.  DiïRCKiiEiM  a  tiré  parti  de  la  distinction  classique  des  droits  réels 
et  des  droits  personnels  dans  sa  tlièsc  de  doctorat  ès-Iettres  sur  La 
division  du  travail  social.  Paris,  i8(j3,  pp.  i23-i/|i.  11  voit  dans  cette 
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CRITIQUES  ADRESSÉES  A  LA  THÉORIE  CLASSIQUE 

Sauf  en  ce  qui  concerne  l'analyse  des  éléments  consti- 
tutifs du  droit  réel,  les  adversaires  de  la  théorie  classique 
ne  nient  pas  en  général  (i)  les  différences  qui  séparent 
aux  divers  points  de  vue  que  nous  avons  indiqués  le  droit 
réel  du  droit  de  créance.  Seulement  pour  eux  l'explication 
de  ces  dernières  différences  ne  doit  pas  être  recherchée 
dans  une  différence  de  structure  des  deux  droits,  dans 

distinction,  au  point  de  vue  sociologique,  l'expression  de  deux  espèces 
de  solidarité  (solidarité  négative,  solidarité  positive),  ou  plutôt  la  soli- 
darité qui  se  traduirait  dans  le  droit  réel  serait  plus  lâche  que  celle  que 
le  système  juridique  reflète  dans  la  catégorie  des  droits  de  créance. 
Sans  se  perdre  dans  ces  profondeurs  et  sans  employer  ces  expressions 
quelque  peu  énigmatiques,  il  suffit  de  remarquer  que  le  droit  réel 
traduit  socialement  un  état  d'indépendance  relative  de  son  titulaire 
vis-à-vis  des  autres  hommes,  tandis  que  le  droit  de  créance  exprime 
comme  l'obligation,  dont  il  n'est  qu!un  aspect,  un  rapport  d'interdé- 
pendance sociale  et  de  coopération. 

Cela  apparaît  pratiquement  dans  la  théorie  de  la  chose  jugée  :  Les 
jugements  rendus  contre  le  débiteur,  quelle  que  soit  leur  date,  sont, 
en  principe,  opposables  à  ses  créanciers,  sans  qu'il  soit  nécessaire  de 
les  mettre  en  cause,  parce  que  la  situation  du  créancier,  au  point  de 
vue  de  son  droit,  dépend  de  celle  de  son  débiteur,  et  qu'il  est  censé 
connaître  celui-ci  et  avoir  mis  sa  confiance  en  lui,  ce  qui  permet  de 
dire  que  le  débiteur  le  représente.  Au  contraire,  les  jugements  rendus 
contre  le  propriétaire  d'un  fonds  grevé  d'un  droit  réel  ne  sont  pas 
opposables  au  titulaire  de  ce  droit  réel,  s'ils  sont  rendus  postérieurement 
à  l'acquisition  de  son  droit  (Cass.,  16  avril  1889,  S.,  90,  1,  :>6o,  D.,  90, 
1,  276). 

(1)  Il  faut  faire  exception  pour  M.  Demogue  et  quelques  autres  au- 
teurs. 
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une  opposition  interne,  fondamentale  et  irréductible.  Il 
n'y  a  au  point  de  vue  des  éléments  constitutifs,  au  point 
de  vue  de  l'ossature  interne,  au  point  de  vue  du  droit  pur, 
aucune  distinction  à  faire  entre  le  droit  réel  et  l'obligation. 
Le  droit  tout  entier  et  la  société  qu'il  régit  n'est  qu'un 
vaste  tissu,  un  riche  réseau  d'obligations,  et  les  couleurs 
et  la  contexture  diverses  en  apparence  du  tissu  ou  de 
l'écheveau  ne  doivent  pas  nous  tromper  sur  l'identité  fon- 
cière des  éléments  qui  composent  cette  riche  combinai- 
son. Le  droit  réel  n'est  au  fond  qu'une  combinaison  d'obli- 
gations. Il  suit  que  la  définition  qu'en  donnent  les 
classiques  est  absolument  fausse,  que  l'opposition  doctri- 
nale du  droit  réel  et  de  l'obligation  doit  disparaître,  puis- 
que le  droit  réel  est  le  fils  de  l'obligation;  et  le  mieux 
est  de  remplacer  les  expressions  droits  réels,  droits  d'obli- 
gation ou  de  créance  ou  personnels  par  celles  de  droits 
absolus,  droits  relatifs  qui,  à  l'avantage  des  deux  premières, 
n'impliquent  aucune  différence  de  nature  entre  les  deux 
variétés  de  droits. 

Mais  avant  d'exposer  la  nouvelle  doctrine  dans  son  en- 
semble et  d'en  éprouver  la  valeur,  il  importe  de  passer 
en  revue  et  d'apprécier  à  leur  juste  portée  les  critiques 
qu'elle  dirige  contre  la  théorie  et  la  définition  classiques 
du  droit  réel.  Au  surplus  c'est  à  ce  point  de  vue  critique 
et  négatif  que  la  doctrine  nouvelle  présente  le  plus  de 
cohésion;  c'est  surtout  sur  ce  terrain  que  ses  adeptes  se 
rencontrent.  On  verra  qu'il  n'en  est  pas  de  même  au  point 
de  vue  positif  et  constructif  où  l'on  peut  dire  des  auteurs 
récents  qui  rejettent  la  définition  classique  :  «  Tôt  capita, 
tôt  sensus!  » 
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§  ier.  —  La  notion  classique  dérive  d'une  fausse  interprétation 
des  sources  romaines  par  les  glossaleurs  ;  elle  ne  se  retrouve 
pas  chez  les  jurisconsultes  romains  ;  elle  est  grossière  et 
matérialiste, 

Le  premier  grief  que  l'on  élève  contre  la  conception 
classique  du  droit  réel,  c'est  d'être  un  produit  historique 
qui  n'a  plus  sa  raison  d'être,  et  qui  dérive  au  surplus 
d'une  interprétation  inintelligente  des  textes  romains  par 
les  glossateurs.  A  ce  point  de  vue  nous  nous  sommes  suf- 
fisamment expliqués  dans  l'exposé  historique  que  nous 
avons  fait  au  sujet  de  l'origine  de  la  distinction  du  droit 
réel  et  de  l'obligation.  Nous  avons  vu,  avec  Thibaut  et 
M.  Landsberg,  que  si  les  glossateurs  ont  généralisé  l'expres- 
sion de  jus  in  re,  qui  n'est  pas  d'ailleurs  aussi  antiromaine 
qu'on  l'a  prétendu,  ils  n'ont  pas  eu  de  la  propriété  et  des 
autres  droits  réels  une  conception  différente  de  celle  des 
sources;  ils  ne  se  sont  trompés  que  dans  la  connexion  in- 
dissoluble qu'ils  ont  établie  entre  le  y  us  et  Yactio.  Quant 
aux  Romains  nous  avons  démontré  directement  par  des 
arguments  de  texte  et  indirectement  par  des  considéra- 
tions tirées  de  l'idée  d'obligation  et  de  la  distinction  des 
obligationes  quae  nascuntur  ex  delicto  et  des  obligationes 
quae  nascuntur  ex  contractu,  que  leur  conception  de  la 
propriété  et  des  autres  droits  réels  ne  pouvait  être  autre 
que  la  conception  classique.  Et  c'est  l'opinion  unanime 
des  romanistes  qui  ne  se  font  aucun  scrupule  d'employer 
dans  leurs  manuels  ou  leurs  traités  la  distinction  des 
droits  réels  et  des  droits  personnels. 

Reste  donc  que  la  notion  romano-classique  du  droit 
réel  n'ait  plus  sa  raison  d'être4  dans  l'état  actuel  de  nos 
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connaissances  juridiques.  C'est  ce  que  dit  M.  Demo- 
gue  (i)  :  «  Les  juristes  ont  commencé  à  Rome  par  con- 
fondre le  droit  et  son  objet  :  le  droit  de  propriété  et  la 
chose  possédée,  le  droit  à  puiser  de  l'eau  à  une  source  et 
cette  source  même,  le  droit  de  patria  potestas  sur  le  fils  de 
famille  et  l'esclave,  et  ces  personnes  mêmes  (2).  Cette  ma- 
térialisation du  droit,  naturelle  à  une  époque  primitive, 
amenait  logiquement  à  comprendre  les  droits  de  cette  na- 
ture comme  existant  à  l'égard  de  tous  ou  n'existant  pas 
du  tout,  car  forcément  une  chose  existe  ou  n'existe  pas, 
elle  ne  peut  exister  relativement.  On  peut  donc  dire  qu'à 
l'origine  il  n'y  avait  à  Rome  que  des  droits  absolus  (3)  ». 
Et  après  avoir  indiqué  comment  l'idée  d'obligation  et  de 
droit  relatif  s'est  peu  à  peu  dégagée  au  cours  de  l'histoire, 
et  comment  a  surgi  la  doctrine  classique  d'après  laquelle 
le  droit  réel  et  le  droit  personnel  ont  une  nature  diffé- 
rente, l'auteur  dit  :  «  La  prétendue  différence  n'est  donc 
guère  fondée.  Voici  d'ailleurs  l'explication  de  cette  erreur  : 
les  droits  s'exerçant  directement  sur  la  chose  sans  l'inter- 
médiaire de  personne,  cela  n'est  qu'une  forme  nouvelle  de 
la  confusion  du  droit  avec  son  objet.  »  La  définition  clas- 
sique du  droit  réel  ne  serait  par  suite  qu'un  vestige  de 
cette  confusion  grossière  commune  aux  peuples  primi- 
tifs. 

(1)  DiîmoguR,  op.  cit.,  pp.  /io5,  4o6. 

(2)  Girard,  p.  244-  Cuq,  I,  p.  272,  ire  édition. 

(3)  Les  romanistes  les  plus  cminents,  tel  Mittiîis,  admettent  au  con- 
traire que  la  propriété  romaine  n'a  pas  été  absolue  à  l'origine,  Mimas, 
op.  cit.,  pp.  87  et  88,  note  4o. 
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§  2.  —  Défaut  d'analyse.  Erreur  sur  l 'objet  véritable  du  droit  réel 
et  sur  le  nombre  des  sujets  passifs, 

Le  second  reproche  que  l'on  fait  à  la  notion  classique 
du  droit  réel  et  à  l'opposition  qu'elle  établit  avec  l'idée 
d'obligation,  c'est  son  défaut  d'analyse  et  sa  simplicité  un 
peu  brute.  Le  droit,  dit-on,  ne  peut  jaillir  que  du  con- 
tact des  hommes  :  ubi  non  est  societas,  ibi  non  potest  esse 
jus.  Il  n'y  a  de  droit  que  parce  qu'il  y  a  des  conflits  à 
régler  entre  les  hommes,  le  droit  est  par  essence  un  phé- 
nomène d'ordre  social.  Or  la  notion  traditionnelle  du  droit 
réel  ne  tend  à  rien  moins  qu'à  nier  cette  évidente  vé- 
rité. Elle  nous  représente  le  propriétaire  seul  sur  son  ter- 
rain, disant  :  «  Ceci  est  à  moi  »,  dans  un  lien  désert  ou 
qui  semble  désert.  A  la  bien  comprendre,  le  type  du  par- 
fait propriétaire,  c'est  Robinson  dans  son  île.  Mais  peut- 
on  bien  parler  des  droits  de  Robinson  et  qu'en  aurait-il 
fait  puisqu'il  n'avait  pas  de  conflits  à  régler  avec  les  hom- 
mes?        Il  y  a  là  un  défaut  d'observation.  Il  est  aussi 

difficile  de  concevoir  Robinson  propriétaire  que  Robinson 
créancier,  car  il  n'est  pas  de  droit  possible  en  dehors  de 
la  vie  sociale  (i). 

«  Il  peut  bien,  dit  M.  Demogue,  y  avoir  un  rapport  de 
fait,  entre  un  Robinson  seul  dans  son  île  et  ses  outils, 
le  terrain  qu'il  cultive;  il  y  a  bien  dans  un  pays  désert  un 
rapport  de  fait  entre  les  terrains  où  naissent  des  sources  et 
les  terrains  inférieurs  qui  sont  arrosés  par  les  ruisseaux 
qui  en  sortent.  Il  y  a  bien  un  rapport  de  fait  entre  une 

(i)  Cf.  Oliei\,  op.  cit,  p.  470. 
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forêt  et  la  région  dont  elle  tempère  le  climat,  mais  il  n'y 
a  pas  de  rapport  de  droit   Robinson  n'était  pas  pro- 
priétaire plus  qu'il  n'était  législateur  ou  juge.  Ce  n'est  que 
par  une  figure  de  langage  qu'on  peut  le  qualifier  d'au- 
tonome (i).  »  Kant  disait  déjà  :  «  Il  est  clair  qu'un  homme 
qui  serait  seul  sur  la  terre  ne  pourrait  proprement  avoir, 
ni  acquérir  aucun  objet  extérieur,  puisqu'entre  lui, 
comme  entre  tous  les  objets  extérieurs,  il  n'y  a  aucun 
rapport  d'obligation  (2).  » 

Tout  droit  suppose,  en  effet,  un  devoir  correspondant, 
jus  et  obligatio  sunt  correlata.  Un  droit  est  une  puissance 
sociale  qui  tire  sa  force  de  l'opinion  publique  ou  de  l'ap- 
pareil coercitif  de  l'Etat.  Il  existe  nécessairement  pour  les 
hommes  et  contre  les  hommes.  «  Un  droit  n'existe  pas  à 
l'égard  d'un  bien,  de  même  qu'il  n'existe  pas  entre  deux 

choses  »         <(  à  vrai  dire  les  droits  ne  portent  pas  sur  les 

choses  ».  Il  n'y  a  dans  nue  expression  de  ce  genre  qu'une 
manière  commode  de  peindre  sa  pensée  3). 

Or,  à  ce  point  de  vue,  la  notion  classique  du  droit  réel 
erre  grossièrement.  Tandis  que  tout  droit  qui  mérite  ce 
nom  suppose  un  sujel  passif  vis-à-vis  d'un  sujet  actif  par 
le  fait  même  qu'étant  un  phénomène  social,  il  intéresse 
au  moins  deux  hommes,  elle  représente  le  droit  réel 
comme  étant  dépourvu  de  sujet  passif,  et  par  suite  comme 
un  droit  plus  simple  que  le  droit  obligationnel,  qui  sup- 
pose deux  sujets  au  moins.  Par  une  conséquence  néces- 
saire de  cette  fausse  idée,  les  auteurs  qui  adoptent  la  théo- 
rie classique  font  de  la  chose  l'objet  direct  et  immédiat 

(1)  Dehogue,  op.  cit.,  p.  412. 

(2)  Kant,  Métaphysique  du  droit,  trad.  Barni,  p.  89. 

(3)  Democue,  op.  cit.,  p.  4 1 1  • 
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du  droit,  pour  cela  dit  réel.  Or,  l'objet  véritable  d'un  droit 
ne  peut  consister  que  dans  une  attitude  humaine  positive 
ou  négative,  dans  un  acte  ou  une  abstention.  C'est  là  l'ob- 
jet direct,  immédiat  de  tout  droit,  à  vrai  dire  son  seul 
objet,  d'où  la  qualification  d'objet  juridique.  Cette  atti- 
tude humaine  du  sujet  passif  commandée  par  le  droit  au 
profit  du  sujet  actif  peut  se  référer  à  une  chose  possédée 
par  ce  dernier  ou  réservée  à  ce  dernier,  mais  cette  chose 
n'est  pas  l'objet  direct,  immédiat  du  droit  dit  réel;  elle 
en  est  seulement  l'objet  indirect,  médiat,  occasionnel  ou 
matériel  par  opposition  à  l'objet  direct,  immédiat,  prin- 
cipal, juridique,  qui  dans  le  droit  dit  réel  consiste  préci- 
sément dans  une  abstention  imposée  à  tous  vis-à-vis,  à 
l'occasion  de  la  chose. 

Le  titulaire  du  droit  réel  n'a  pas  un  droit  sur  la  chose, 
encore  moins  un  droit  direct  et  immédiat;  il  a  seulement 
le  droit  d'exiger  de  tous  les  individus  soumis  à  la  règle  de 
droit  dont  il  est  le  bénéficiaire  une  abstention  à  l'occasion 
de  la  chose  de  tous  les  actes  matériels  ou  juridiques  dont 
il  a  ainsi  le  monopole  en  ce  qui  concerne  cette  chose.  Mais 
il  n'obtient,  et  il  faut  insister  à  ce  sujet,  le  monopole  de 
fait  de  ces  actes  sur  la  chose,  la  tranquille  possession  de 
celle-ci,  que  par  l'intermédiaire  d'autrui,  grâce  à  l'obliga- 
tion d'abstention  que  lui  payent  à  chaque  instant  tous  les 
justiciables  et  qui  forme  seule  le  véritable  objet  de  son 
droit.  Ce  n'est  donc  pas  la  chose  {res)  qui  est  l'objet  du 
droit  du  propriétaire  ou  du  titulaire  du  droit  réel,  et  bien 
loin  de  n'avoir  pas  de  sujet  passif,  le  droit  réel  en  a  une 
infinité  :  ce  sont  tous  les  justiciables,  tous  ceux  qui  sont 
soumis  à  la  règle  de  droit.  C'est  donc  une  erreur  profonde 
d'opposer  le  droit  réel  à  l'obligation,  puisque  le  droit  réel 
consiste  dans  le  pouvoir  d'exiger  de  tous  l'accomplisse- 
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ment  d'un  nori  facere,  c'est-à-dire  d'une  obligation.  Jus 

et  obliçjatio  sunt  correlata, 

§  3.  —  Notion  individualiste  et  antisociale. 

Enfin,  la  dernière  critique  fondamentale  que  l'on  adresse 
à  la  notion  classique  du  droit  réel,  c'est  d'être,  une  concep- 
tion antisociale.  Après  lui  avoir  reproché  sa  simplicité 
grossière  et  son  défaut  d'analyse,  on  lui  reproche  d'avoir 
fait  du  propriétaire  un  être  dur,  farouche,  égoïste,  arbitrai- 
rement isolé  du  milieu  social.  Elle  serait  un  legs  de  cette 
philosophie  individualiste  à  laquelle  nous  sommes  redeva- 
bles de  tant  d'erreurs  dans  tous  les  domaines  de  la  pensée 
et  de  l'action.  Et  l'on  cite  comme  modèle  du  genre  cette 
phrase  de  Maynz  (i)  :  «  Le  droit  de  propriété  peut  exister 
abstraction  faite  de  tous  les  hommes  hors  le  propriétaire  ». 

D'où  l'on  a  conclu  que  ce  droit,  portant  directement  sur 
la  chose,  est  «  de  sa  nature  un  droit  exclusif  et  ab- 
solu (2)  »,  un  droit  «  qui  est  en  lui-même  illimité  (3)  », 
<(  libre  de  toutes  les  imperfections  (4)  »  qui  l'atteindront 
nécessairement  dans  le  droit  positif. 

La  philosophie  du  droit  dominante  au  milieu  du  dix- 
neuvième  siècle,  éprise  de  l'idée  de  sécurité  indivi- 
duelle (5),  et  les  auteurs  de  droit  naturel  sciaient  venus 
renforcer  la  fortune  de  cette  définition  de  la  propriété, 
droit  exclusif,  absolu,  illimité  sur  la  chose.  On  raisonnait 

(1)  Uoguin,  op.  cit.,  p.  23:?. 

(2)  A.UBHY  ET  1UU,  t.  11.  p.  I7O. 

(3)  Windscheid,  Pandeckten,  I,  Das  Eigenthum  ist  als  solches  schran- 
kenlos. 

(li)  Pot  11  ier,  Traité  de  la  propriété.  —  Demolombe,  IX,  n°  548. 
(5)  Voir  Demogue,  op.  cit.,  p.  4i4- 
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ainsi  :  «  L'homme  est  une  individualité,  un  moi;  il  a  le 
droit  et  le  pouvoir  d'établir  un  rapport  individuel  entre 
lui  et  les  objets  extérieurs,  en  disant  :  ceci  est  à  moi,  en 
faisant  de  sa  chose  comme  de  sa  personne  ce  qu'il  veut, 
parce  que  «  c'est  la  personnalité  humaine  qui  s'affirme 
dans  le  droit  de  propriété  (1)  ».  Nous  sommes  propriétai- 
res des  choses  comme  nous  le  sommes  de  notre  vie,  de 
notre  liberté,  de  notre  honneur.  «  De  la  personnalité,  de 
Yêtre  pour  soi,  dit  Ahrens,  découle  Yavoir  pour  soi,  ou  la 
propriété  individuelle  privée.  Celle-ci  est- ainsi  la  manifes- 
tation, et  en  quelque  sorte  la  projection  de  la  personnalité 
humaine  dans  le  domaine  matériel  des  choses.  La  propriété 
a  donc  sa  raison  d'existence  dans  la  personnalité  (2)  ». 

«  Or,  l'homme  qui  s'empare  d'une  chose  tend  à  exercer 
sur  cette  chose  un  empire  absolu.  C'est  ce  que  M.  Boistel 
appelle  Y  instinct  de  propriété  (3).  Le  droit  doit  sanction- 
ner ce  pouvoir  exercé  sur  la  terre.  Ce  pouvoir,  l'homme 
lui  donne  les  caractères  de  son  individualité;  et  il  y  affirme 
les  deux  traits  qui  font  de  lui  une  activité  libre,  l'exclu- 
sivisme et  l'illimitation  (4)  ». 

Par  contre  la  conception  nouvelle  serait  profondément 
sociale.  À  entendre  M.  Michas,  «  elle  conduit  à  abandon- 
ner l'idée  vraiment  trop  primitive  qui  considère  le  pro- 
priétaire comme  une  personne  isolée  de  toutes  les  autres, 
seule  en  face  d'une  chose  sur  laquelle  elle  agit  à  sa  guise, 
et  ne  s'occupant  nullement  des  conséquences  de  ses  actes 

(1)  Accarias,  Précis  de  dr.  rom.,  t.  I,  n°  202. 

(2)  Cours  de  droit  naturel  ou  de  philosophie  du  droit,  6e  éd.  Leipzig, 
1868,  t.  II,  p.  118. 

(3)  Cours  d.  philosophie  du  droit,  t.  I,  p.  354. 

(4)  G.  Rïpert,  De  V exercice  du  droit  de  propriété  dans  ses  rapports 
avec  les  propriétés  voisines,  thèse,  Aix,  1902,  pp.  126,  127. 
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à  l'égard  d'autrui         le  droit  réel  considéré  comme  une 

obligation  à  sujet  passif  universel  rapproche  juridique- 
ment tous  les  membres  de  la  société  :  le  propriétaire  se 
considère  comme  un  créancier  privilégié,  et  il  sait  que  la 
loi  ne  garantit  son  monopole  que  pour  des  raisons  de  jus- 
tice et  d'utilité  sociale,  et  non  pour  lui  permettre  d'abuser 
de  son  pouvoir  de  fait  selon  sa  fantaisie,  il  s'habitue  à 
l'idée  que  la  loi  pourrait  parfaitement  un  jour  restreindre 
son  monopole,  si  un  de  ces  abus  devenait  trop  général,  et 
cela  peut  le  retenir  dans  la  voie  des  actes  légaux  mais  im- 
moraux (i)  ». 

§  4.  —  Incapacité  de  Jour  air  un  critérium  solide  permettant  de 
reconnaître  la  réalité  ou  la  personnalité  d'un  droit. 

En  outre  de  ces  trois  critiques  fondamentales  on  en  fait 
bien  d'autres  à  la  théorie  classique.  On  l'accuse  en  par- 
ticulier de  ne  fournil'  malgré  son  apparence  de  clarté  et  de 
simplicité  aucun  critérium  solide  de  la  réalité  ou  de  la  per- 
sonnalité d'un  droit.  Et  l'on  cite  à  L'appui  les  controverses 
interminables  qui  se  sont  élevées  à  propos  du  droit  du  lo- 
cataire ou  du  fermier,  de  l'emphythéote,  et  de  nos  jours 
encore  à  propos  du  bénéfice  de  séparation  des  patrimoines, 
tel  que  le  conçoit  la  jurisprudence,  ou  des  pi  i\  ilèges  géné- 
raux de  l'article  2101.  Il  ne  sert  de  rien  de  dire  :  Le  droit 
réel  s'exerce  directement  sur  la  chose.  «  Le  droit  s'exer- 
çant  directement  sur  la  chose,  dit  M.  Demogue,  idée  qui 
dérive  de  cette  autre  que  le  droit  porte  sur  la  chose,  c'est 
un  phénomène  qui  se  rencontre  aussi  bien  dans  le  cas  de 
droit  personnel.  Si  le  locataire  d'un  immeuble  a  reçu  la 

(1)  Thèse  précitée,  p.  25g. 
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permission  du  propriétaire  voisin  de  passer  sur  son  champ, 
de  se  promener  dans  son  jardin,  le  droit  ne  s'exerce-t-il 
pas  directement  sur  la  chose,  ne  pourrait-il  pas  s'exercer 
aussi  bien  si  tous  les  hommes,  sauf  le  locataire  en  question, 
venaient  à  disparaître.  »  «  Souvent,  en  fait,  dit  le  même 
auteur,  le  droit  réel  peut  s'exercer,  sans  qu'il  y  ait  in- 
tervention d'un  tiers.  Mais  cela  n'est  pas  caractéristique 
du  droit  réel.  Conçoit-on  d'abord  tous  les  droits  réels, 
l'hypothèque  ou  l'usufruit  notamment,  abstraction  faite 
de  plusieurs  personnes?  Conçoit-on  même  une  servitude 
réelle  sans  un  propriétaire  du  fonds  asservi?  (i).  »  C'est 
principalement  à  propos  des  servitudes  réelles  que  M.  Mi- 
chas  tourne  en  dérision  la  théorie  classique  (2). 

§  5.  —  Impossibilité  d'expliquer  la  compénêtrabililé  et  la 
superposition  des  droits. 

Incapable  de  fournir  un  critérium  pour  reconnaître  la 
prétendue  nature  du  droit  réel,  la  notion  classique  est 
encore  incapable  de  fournir  une  explication  suffisante  de 
ce  phénomène  bien  connu  que  les  Allemands  appellent 
<(  droit  sur  droit  ».  Il  s'agit  notamment  du  droit  du  ces- 
sionnaire  sur  la  créance  cédée  ou  du  droit  de  l'usufruitier 
ou  du  gagiste  d'une  créance.  Avec  la  notion  qui  voit  dans 
le  droit  réel  et  le  droit  de  créance  deux  droits  de  nature 
foncièrement  différente,  on  a  cette  figure  monstrueuse 
d'un  droit  réel,  celui  du  propriétaire  de  la  créance,  celui 
de  l'usufruitier  ou  du  gagiste,  chevauchant  sur  un  droit 
personnel.  Il  est  bizarre  déjà  de  voir  un  droit  personnel 

(1)  Demogue,  op.  cit.,  p. 

(2)  Micuas,  op.  cit.,  p.  237  s. 
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avoir  pour  sanction  un  droit  réel  comme  l'hypothèque, 
le  droit  de  gage  ou  le  droit  de  saisie  immobilière  ou  mo- 
bilière (i);  encore  cela  s'explique-t-il  parce  que  les  droits 
coexistent  bien  plus  qu'ils  ne  se  pénètrent.  Mais  ici  c'est 
la  créance,  c'est  le  droit  personnel  qui  devient  l'objet  d'un 
droit  réel.  Ce  n'est  plus  le  droit  personnel  qui  chevauche 
sur  un  droit  réel,  ce  qui  se  conçoit,  le  droit  plus  fort  pou- 
vant supporter  un  droit  plus  faible;  c'est  tout  le  contraire. 
C'est  le  faible  qui  supporte  le  fort,  «  le  cheval  'qui  a  pris 
la  place  du  cavalier!  »  (2) 

§  6.  —  Entrave  à  une  classification  scientifique  des  droits. 

Enfin,  le  dernier  reproche,  et  non  des  moindres,  que 
l'on  élève  contre  la  théorie  classique,  c'est  d'entraver  et 
même  de  rendre  impossible  une  classification  vraiment 
scientilique  des  droits  (3);  aussi  M.  Raoul  de  la  Grasserie 
abandonne-t-il,  comme  l'a  fait  Roguin,  la  notion  du  droit 
réel  portant  directement  sur  la  chose,  dans  son  Essai  de 
classification  scientifique.  Il  y  a  tout  d'abord  les  droits  de 
la  personnalité,  tels  que  le  droit  à  la  vie,  le  droit  à  l'hon- 
neur, etc.,  que  le  législateur  garantit  de  la  même  façon 
que  la  propriété  des  choses,  par  l'existence  à  notre  profit 
d'une  obligation  universelle  à  objet  négatif.  Or,  peut-on 
faire  rentrer  ces  droits  dans  la  catégorie  des  droits  réels? 
Quelques  jurisconsultes  allemands  ont  essayé  de  le  faire, 
en  assimilant  les  droits  de  la  personnalité  à  une  espèce 
de  propriété,  et  Jhering  les  a  raillés  à  ce  sujet  avec  beau- 

(1)  Demogue,  op.  cit.,  p.  l\ko. 

(2)  Demogue,  op.  cit.,  p.  £26. 

(3)  Michas,  op.  cit.,  p.  139  s. 
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coup  de  verve  (i).  Les  auteurs  qui  admettent  que  nous 
avons  un  droit  direct  sur  nous-mêmes  en  arrivent  ainsi  à 
confondre  le  sujet  avec  l'objet.  Le  sujet  du  droit  à  l'inté- 
grité physique,  c'est  la  personne  humaine;  or,  dans  cette 
théorie,  l'objet  sur  lequel  porte  ce  droit  c'est  encore  la 
même  personne  humaine.  C'est  une  confusion  déplora- 
ble. 

D'autre  part,  on  est  très  embarrassé,  avec  cette  classifica- 
tion bipartite  grossière  des  droits  en  réels  et  de  créance, 
de  trouver  une  place  convenable  pour  tous  ces  droits  nou- 
veaux qui  se  sont  révélés  au  cours  du  dix-neuvième  siècle, 
dits  vulgairement  propriété  littéraire,  artistique  et  indus- 
trielle, et  pour  lesquels  M.  Picard  a  lancé  l'expression  de 
<(  droits  intellectuels  »  qui  a  fait  fortune,  mais  qui  ne 
fait  qu'augmenter  la  complication  d'une  classification  qui 
doit  être  refaite  en  entier  et  simplifiée. 

SECTION  III 

APPRÉCIATION  DE  CES  CRITIQUES 

Que  faut-il  penser  de  toutes  ces  critiques  dont  la  notion 
classique  du  droit  réel  est  l'objet? 

En  ce  qui  concerne  le  reproche  de  M.  Demogue  (forme 
nouvelle  de  la  confusion  du  droit  avec  son  objet),  nous 
serons  très  brefs.  S'il  est  vraisemblable  que  les  peuples 
primitifs  ont  eu  une  tendance  à  confondre  le  droit  avec 
son  objet  —  nous  avons  vu  d'ailleurs  quel  cas  il  fallait 

(i)  Jiiering,  Scherz  und  Ernst  in  der  Jurisprudenz,  3e  éd.  Leipzig, 
i885,  pp.  i/i,  i5.  Les  philosophes  sont  d'ailleurs  moins  difficiles 
que  les  juristes;  ainsi  M.  Diïrckheim  paraît  admettre  incidemment 
dans  sa  thcse  précitée  l'idée  de  propriété. 
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faire  du  reproche  adressé  aux  jurisconsultes  romains 
d'avoir  confondu  le  droit  de  propriété  et  la  chose  sur  la- 
quelle il  portait  —  on  ne  saurait  sérieusement  reprocher 
à  des  jurisconsultes  classiques,,  comme  Aubry  et  Rau, 
d'avoir  cédé  inconsciemment  à  cette  confusion  grossière, 
alors  qu'ils  commencent  à  nous  mettre  en  garde  contre 
elle.  Que  l'on  dise,  si  l'on  veut,  que  la  notion  classique 
est  moins  abstraite  que  la  notion  nouvelle  du  droit  réel, 
que  la  chose  matérielle  servant  à  qualifier  le  droit,  le  lien 
de  droit  ne  se  distingue  pas  d'une  façon  aussi  tranchée 
de  la  chose  que  dans  la  théorie  nouvelle  où  il  enveloppe 
la  chose  au  lieu  de  la  relier  directement  au  titulaire;  c'est 
là  tout  ce  que  l'on  peut  soulcnir.  Aller  plus  loin,  c'est 
faire  à  la  théorie  classique  un  véritable  procès  de  ten- 
dance et  se  donner  gratuitement  l'occasion  d'une  critique 
vraiment  trop  facile.  La  question  n'est  pas  de  savoir  quel- 
les sont  les  tendances  de  la  théorie  classique,  les  erreurs 
où  elle  peut  conduire,  mais  qui  ne  sont  pas  des  conséquen- 
ces nécessaires,  inéluctables  de  la  conception  qu'elle  re- 
présente; il  s'agit  de  savoir  si  cette  conception,  prise  en 
elle-même,  est  vraie  ou  fausse. 

A  ce  point  de  vue  la  critique  la  plus  grave  que  l'on 
puisse  adresser  à  la  notion  classique,  telle  qu'elle  a  été  ex- 
posée, c'est  certainement  le  défaut  d'analyse.  Nous  ne 
voulons  pas  rechercher  ici  si  Robinson,  seul  dans  son  île, 
pouvait  avoir  des  droits  avant  l'arrivée  de  Vendredi  (i). 
La  question  est  oiseuse  si  l'on  suppose  un  Robinson  à 
l'état  de  nature,  dont  le  cerveau  soit  vide  de  toutes  les 
idées  et  les  impressions  reçues  d'une  vie  en  société  anté- 

(i)  Sur  cette  hypothèse,  cf.  Saletlt.es.  De  la  personnalité  juridique, 

1910.  pp.  10,  11. 
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rieure  à  son  isolement.  Si  l'on  suppose,  au  contraire,  un 
Robinson  ayant  déjà  vécu  en  société,  à  moins  que  son 
isolement  ne  le  transforme  en  brute,  il  est  à  peu  près  cer- 
tain que,  transportant  dans  son  île  déserte  ses  habitudes 
et  ses  idées  sociales  antérieures,  il  se  concevrait  lui-même 
comme  ayant  des  droits  sur  les  choses  qui  l'entourent.  Pure 
illusion,  nous  pouvons  en  convenir,  bien  qu'un  Robinson 
philosophe  puisse  soutenir  dans  un  monologue  contre 
M.  Demogue  que  son  droit  subjectif,  pour  exister,  ne  sup- 
pose pas  la  possibilité  d'une  violation  immédiate  par  au- 
trui, mais  seulement  la  possibilité  d'une  violation  éven- 
tuelle et  future,  son  état  d'isolement  pouvant  cesser  d'un 
jour  à  l'autre,  tant  qu'il  y  a  des  hommes  dans  le  vaste 
univers. 

C'est  peut-être  en  ce  sens  qu'il  faut  prendre  la  phrase 
de  M'aynz  :  «  Le  droit  de  propriété  peut  exister  abstrac- 
tion faite  de  tous  les  hommes  hors  le  propriétaire  (i)  ». 
Si  Maynz  a  voulu  parler  d'une  abstraction  momentanée, 
ménageant  la  possibilité  d'une  violation  ou  d'un  conflit 
à  l'avenir,  ainsi  qu'il  semble  probable,  il  raisonnait  comme 
notre  Robinson  philosophe;  sinon,  et  s'il  a  voulu  faire 
abstraction  par  la  pensée  d'une  façon  absolue  et  perpé- 
tuelle de  tous  les  individus  autres  que  le  propriétaire,  sa 
phrase  n'a  aucun  sens.  Pour  qu'un  droit  existe,  il  faut  évi- 
demment qu'on  puisse,  au  moins  d'une  façon  éventuelle, 
l'opposer  à  quelqu'un,  l'invoquer  contre  quelqu'un.  Le 
droit  est  par  essence  un  phénomène  humain  et  social. 

Par  suite,  c'est  justement  que  l'on  reproche  à  la  théorie 
du  droit  réel  telle  qu'elle  est  exposée  d'ordinaire  de  ne 

(i)  Kapporté  par  Roguin,  La  règle,  de  droit,  Étude  de  science  juridique 
pure.  Lausanne-Paris,  1889,  p.  23?.. 
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mettre  en  lumière  qu'un  sujet  actif  et  un  objet  sur  lequel 
il  exerce  les  prérogatives  que  lui  confère  son  droit.  C'est  à 
tort  que  M.  Baudry-Lacantinerie  dit  que  le  droit  réel  a 
une  nature  moins  compliquée  que  le  droit  de  créance  parce 
qu'iT  éveille  uniquement  l'idée  d'une  personne  et  d'une 
chose,  d'un  sujet  actif  et  d'un  objet,  tandis  que  le  droit 
de  créance  comprend  en  outre  un  sujet  passif  (i). 

MM.  Chénon  et  Olier,  cependant  partisans  de  la  notion 
classique,  ne  commettent,  pas  la  même  erreur.  «  Dans  tout 
droit,  dit  M.  Chénon,  il  faut  distinguer  trois  éléments  : 
un  sujet  actif,  un  sujet  passif,  un  objet.  Seulement  de  ces 
trois  éléments,  les  deux  derniers  n'offrent  pas  toujours  le 
même  caractère.  Il  peut  se  faire,  dans  certains  cas,  que  le 
droit  qui  appartient  au  sujet  actif  porte  directement  sur 
l'objet,  et  soit  pour  ainsi  dire  incarné  dans  la  chose,  jus 
in  re,  de  telle  sorte  qu'il  aura  comme  sujet  passif  la  masse 
générale  des  hommes  in  abstracto,  et  in  concreto  quicon- 
que voudrait  contredire,  en  tout  ou  en  partie,  le  droit  du 
titulaire;  un  tel  droit  est  désigné  sous  le  nom  de  droit  réel. 
Dans  d'autres  cas,  le  droit  n'existe,  selon  l'expression  de 
Pothier,  que  par  rapport  à  la  chose,  jus  ad  rem,  et  ne  porte 
pas  sur  elle  d'une  façon  immédiate.  Pour  l'atteindre,  il 
faudra  que  le  titulaire  du  droit,  le  créancier,  s'adresse  à 
une  personne  spécialement  déterminée,  le  débiteur,  qui 
seul  est,  et  peut  être  le  sujet  passif  du  droit.  Ce  droit  qui 
s'exerce  ainsi  contre  une  personne,  et  non  plus  sur  une 
chose,  a  été  nommé  droit  personnel. 

En  d'autres  termes  :  un  droit  réel  est  un  droit  qui  crée 
entre  une  personne  et  une  chose  une  relation  directe  et 
immédiate,  sans  sujet  passif  actuellement  déterminé.  I  n 

(i)  Baudjiy-LacaN'îtNerijï ,  Précis,  1,  n°s  1228,  1229. 


LA  THÉORIE  CLASSIQUE 


147 


droit  personnel  est  un  droit  qui  crée  seulement  entre  une 
personne  et  une  autre  personne  une  relation  immédiate, 
à  propos  d'une  chose,  d'un  fait,  ou  même  d'une  absten- 
tion, chose,  fait,  ou  abstention  qui  est  la  fin  de  ce  droit, 
et  dont  la  prestation  ne  peut  être  réclamée  que  de  cette  se- 
conde personne,  sujet  passif  actuellement  déterminé  (i)  ». 

Le  grief  adressé  à  la  notion  classique  du  droit  réel  de 
passer  sous  silence  l'idée  d'obligation  passive  universelle, 
liant  tous  les  hommes  envers  le  propriétaire  de  la  chose, 
et  de  représenter  le  droit  réel  comme  un  monstre  juridi- 
que, dépourvu  de  sujet  passif,  doit  être  adressé  non  à  la 
théorie  classique,  mais  plutôt  à  quelques-uns  de  ses  adep- 
tes, et  c'est  ce  que  remarque  fort  judicieusement  M.  Pla- 
niol  (2).  Au  fond  de  tout  cela,  il  y  a  d'ailleurs  surtout  une 
question  de  terminologie.  Peut-être  M.  Baudry-Lacantine- 
rie  représente-t-il  le  droit  réel  comme  dépourvu  de  sujet 
passif,  parce  que  dans  ses  idées  cette  qualification  ne  doit 
être  donnée  qu'à  une  personne  déterminée  tenue  spéciale- 
ment de  procurer  au  titulaire  le  bénélice  de  son  droit.  Mais 
il  est  certain  qu'il  convient  au  point  de  vue  scientifique 
de  faire  ressortir  que  le  droit  réel  s'exerce  dans  un  ensem- 
ble social,  ce  que  l'on  exprime  en  disant  qu'il  a  pour  sujets 
passifs  la  masse  des  justiciables  ou  bien  qu'il  est  opposa- 
ble à  tous,  qu'il  exige  de  tous  un  respect  égal  purement 
passif.  Il  y  a  à  ce  propos  beaucoup  plus  de  divergences  dans 
les  mots  que  dans  les  idées  entre  les  auteurs. 

*** 

Il  n'en  est  pas  de  même  eîl  ce  qui  concerne  la  détei- 

(1)  Chénon,  thèse  citée,  pp.  i,  2,  introduction. 

(2)  Pi  aniol,  op.  cit.,  à  propos  d'AuBRY  et  Rau,  n°  2159,  note  1. 
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mination  de  l'objet  ou  du  contenu  du  droit  réel  (i).  C'est 
sur  ce  point  spécial  que  les  deux  thèses  sont  irréductibles. 
Tandis  que  la  notion  classique  envisage  le  droit  réel  comme 
ayant  un  objet  et  un  contenu  positifs,  la  notion  moderne 
ne  voit  dans  le  même  droit  qu'un  objet  et  un  contenu  pu- 
rement négatifs.  Tandis  que  pour  la  première  l'objet  du 
droit  réel  c'est  la  chose  et  les  utilités  qu'elle  est  susceptible 
de  fournir,  pour  la  seconde  l'objet  de  ce  même  droit  c'est 
l'abstention  de  la  masse  des  justiciables  en  ce  qui  concerne 
la  chose  et  son  exploitation,  réservée  par  la  loi  à  la  libre 
initiative  d'un  particulier  :  le  sujet  actif  au  profit  duquel 
est  établie  cette  obligation  universelle  d'abstention.  La 
théorie  classique  du  droit  réel  commet-elle  une  erreur  en 
faisant  des  choses  ou  de  l'utilité  qu'elles  procurent  l'objet 
direct  de  ce  droit?  La  question  est  précisément  de  savoir 
si,  au  point  de  vue  rationnel  et  philosophique,  on  ne  peut 
pas  concevoir  les  choses  comme  étant  objets  de  droit,  mais 
seutement  les  hommes,  ou  plutôt  les  actions  et  les  absten- 
tions humaines.  La  valeur  et  te  bien-fondé  des  critiques 
adressées  à  la  théorie  classique  dépend  de  la  réponse  qu'on 
fera  à  cette  question  absolument  générale  et  primordiale. 
Il  ne  s'agit  rien  moins,  comme  le  remarque  Dernbnrg, 
que  de  prendre  parti  sur  la  notion  même  du  droit  subjec- 
tif, très  discutée  comme  on  le  sait.  Aussi  réservons-nous  la 
réponse  à  cette  question,  au  chapitre  suivant,  à  propos  de 
l'appréciation  que  nous  ferons  des  doctrines  nouvelles  que 

(i)  Nous  employons  ici,  comme  on  le  fait  souvent,  les  termes  d'objet 
et  de  contenu  comme  synonymes,  ce  qui  n'offre  ordinairement  aucun 
inconvénient  dans  t'analyse  du  droit  de  créance.  Mais  nous  verrons, 
plus  tard,  que  dans  l'analyse  du  droit  réel,  il  convient  de  distinguer 
soigneusement  l'objet  du  droïl  et  son  contenu.  Cf.  I  nger,  System,  I. 
§  59,  Gegenstand,  Inhalt  und  Umfong  der  Wirksamkeit  der  Privat- 
rechte,  pp.  499,  5oo. 
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Ton  propose  de  substituer  à  la  notion  classique  du  droit 
réel. 

★ 

★  * 

En  ce  qui  concerne  le  reproche  adressé  à  la  théorie  clas- 
sique de  méconnaître  le  principe  «  Jus  et  obligatio  sunt 
correlata  »,  ce  reproche  n'est  pas  fondé.  Il  suffit  de  citer 
le  passage  suivant,  trop  peu  remarqué,  d'Aubry  et  Rau, 
les  auteurs  classiques  par  excellence  (5e  édit,  t,  IV,  p.  2, 
§  296)  : 

«  A  tout  droit  correspond  une  obligation. 

«  Il  en  est  ainsi  même  des  droits  réels,  qui  imposent  vir- 
tuellement à  ceux  auxquels  ils  n'appartiennent  pas,  l'obli- 
gation de  ne  point  y  porter  atteinte.  Cependant,  cette  obli- 
gation, générale  et  négative,  qui  correspond  aux  droits 
réels,  n'est  pas  l'objet  immédiat  de  ces  droits,  dont  l'exis- 
tence est  indépendante  de  l'accomplissement  de  toute  obli  - 
gation. 

<(  Les  droits  personnels,  au  contraire,  ont  pour  objet  une 
prestation,  c'est-à-dire  l'accomplissement  d'une  obligation 
sans  laquelle  ils  ne  sauraient  exister.  » 

Les  savants  auteurs  ajoutent  en  note  :  «  En  droit  ro- 
main, le  mot  obligatio  ne  s'appliquait  qu'aux  obligations 
correspondant  à  des  droits  personnels.  Dans  le  langage  ju- 
ridique français,  on  se  sert  indifféremment  du  mot  obliga- 
tion, que  le  droit  correspondant  soit  personnel  ou  réel  

Le  rapport  existant  entre  un  droit  personnel  et  l'obligation 
qui  y  correspond  peut  être  comparé  à  celui  qui  unit  l'effet 
à  la  cause.  Un  rapport  inverse  existe  entre  un  droit  réel  et 
l'obligation  qui  y  est  corrélative.  » 

On  voit  dans  le  passage  cité  qu'Aubry  et  Rau  distinguent 
deux  sortes  d'obligations  :  —  i°  une  obligation  générale 
négative  qui  pèse  sur  tous  les  hommes  autres  que  le  titu- 
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laire  et  qui  défend  de  porter  atteinte  à  un  droit  quel  qu'il 
soit.  Elle  se  rencontre  seule  dans  les  droits  réels,  mais  l'abs- 
tention ou  l'attitude  passive  qu'elle  impose  n'est  pas  l'ob- 
jet immédiat  de  ces  droits  qui  portent  directement  sur  ^a 
chose/Bien  loin  d'être  la  source,  ou  comme  on  a  pu  dire 
la  matrice  juridique  du  droit  réel,  elle  en  est  la  consé- 
quence, et  l'accompagne  comme  l'effet  suit  la  cause.  Cette 
obligation  générale  négative,  ou,  pour  emprunter  l'expres- 
sion de  M.  Planiol,  cette  obligation  passive  universelle,  qui 
commande  le  respect  du  droil  d'autrui,  se  retrouve  aussi 
dans  le  droit  de  créance.  Seulement  comme  nous  trouvons 
ici  une  personne  déterminée  obligée  spécialement  envers 
le  titulaire,  et  que  c'est  précisément  cette  obligation  spé- 
ciale du  débiteur  envers  le  créancier  qui  est  la  cause  et  la 
source  du  droit  de  créance,  appelé  justement  pour  cela  jus 
obligationis,  on  peut  passer  ici  sons  silence,  comme  le  font 
Aubry  et  Rau,  l'obligation  passive  universelle  qui,  se  re- 
trouvant autour  de  tous  les  droits  comme  une  gaine  pro- 
tectrice, n'est  la  caractéristique  d'aucun.  M.  Chénon, 
développant  la  notion  du  droit  de  créance  agit  de  même, 
et  fait  à  ce  propos  la  remarque  suivante  :  «  Nous  faisons 
abstraction,  bien  entendu,  de  cette  obligation  générale 
et  banale  qui  impose  à  tout  homme  le  devoir  de  ne  point 
mettre  obstacle  à  la  jouissance  et  à  l'exercice  du  droit  d'au- 
trui, qu'il  soit  ou  non  in  re,  et  qui  par  suite  peut  être  sous- 
entendue  sans  nuire  en  rien  à  la  rigueur  d'une  classifica- 
tion scientifique  (i).  » 

2°  A  côté  de  cette  obligation  générale  négative,  qu'ils  ne 
mentionnent  qu'à  propos  du  droit  réel,  Aubry  et  Rau  men- 

(i)  Cf.  Ortolan,  Généralisation  du  dr.  romain,  à  la  suite  de  son  Hist. 
de  la  législ.  rom.,  10e  éd.  Paris,  Pion,  1876,  in-8°,  pp.  637-638. 
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tionnent  les  obligations  proprement  dites,  celles  qui  ser- 
vent de  cause  au  droit  de  créance,  celles  que  connaissait 
seules  le  droit  romain,  qui  n'a  jamais  consenti  à  désigner 
par  le  terme  à'obligatio  le  devoir  général  négatif  de  res- 
pecter les  droits  d'autrui  qui  résulte  de  la  vie  en  société. 

Ayant  fait  cette  analyse  très  exacte,  Aubry  et  Rau  se  refu- 
sent à  considérer  le  droit  réel  comme  dépendant  dans  son 
existence  de  l'accomplissement  de  l'obligation  passive  uni- 
verselle qui  y  est  corrélative.  Cette  obligation  d'après  eux 
n'est  que  virtuelle,  et  il  est,  en  effet,  difficile  de  concevoir 
comme  étant  actuellement  obligés  à  s'abstenir,  en  dehors 
des  voisins  immédiats  du  propriétaire,  les  justiciables  qui 
ne  sont  pas  en  contact  avec  lui,  qui  peut-être  ne  s'y  trouve- 
ront jamais,  et  qui  l'ignorent  totalement,  la  multitude 
informe  qui  ne  sait  rien  et  ne  saura  jamais  rien  du  droit 
du  propriétaire  (  i). 

C'est  donc  à  tort  que  M.  Ripert  reproche  à  la  théorie 
classique  de  n'avoir  pas  vu  l'obligation  générale  négative 
corrélative  au  droit  réel  et  tâche  d'expliquer  par  là  l'idée 
de  droit  portant  directement  sur  la  chose,  qu'il  appelle 
«  une  confusion  vulgaire  »  (2).  Par  suite,  la  critique  qu'il 
adresse  à  la  théorie  classique  :  «  Comment  comprendre  que 
l'on  puisse  agir  contre  un  tiers  qui  s'est  emparé  de  la  chose, 
si  l'on  ne  suppose  pas  à  la  charge  de  ce  tiers  une  obligation 
préexistante  »,  cette  critique  tombe  d'elle-même. 

Sans  doute,  nous  n'ignorons  pas  que  Maynz,  un  des 
protagonistes  les  plus  ardents  de  la  théorie  classique,  a  es- 
sayé de  soutenir  que  la  propriété  et  les  droits  réels  ne  sup- 
posaient point  d'obligation  corrélative,  et  que  «  pareille 
corrélation  n'existe  que  dans  une  classe  particulière  de 

(1)  Cf.  Dernburg,  Lehrbuch  des  Pandekienrechts,  I,  §  3g,  note  9. 

(2)  Op.  cit.,  p.  292. 
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droits  que  les  Romains,  par  cette  raison,  appellent  obliga- 
tiones  »  (i).  Maynz  soutenait,  à  la  suite  de  Savigny,  la 
pure  conception  romaine  adoptée  encore  par  quelques  au- 
teurs classiques.  Au  fond  sa  pensée  ne  diffère  pas  de  celle 
d'Anbry  et  Rau,  et  c'est  une  pure  question  de  terminologie 
qui  les  divise.  Tandis  que  ces  derniers  n'hésitent  pas  à 
délaisser  la  terminologie  romaine  et  à  nommer  obligation 
le  devoir  général  d'abstention  de  la  multitude  à  l'égard 
du  titulaire  du  droit  réel,  en  faisant  ressortir  que  cette 
obligation  n'est  que  virtuelle  et  nullement  créatrice  ni 
constitutive  du  droit  réel,  Ma\  nz  se  refuse,  en  romaniste  in- 
transigeant, à  appeler  obligation  ce  devoir  général  d'abs- 
tention, et,  en  nous  représentant  un  propriétaire  isolé 
momentanément  de  ses  semblables,  il  tâche  de  nous  faire 
saisir,  par  une  hypothèse  d'école  un  peu  maladroite,  qui 
fait  immédiatement  penser  à  Robinsort,  que  les  rapports 
du  propriétaire  avec  autrui  peuvent  se  trouver  suspendus 
sans  que  son  droit  cesse  d'exister,  et  qu'on  doit  par  suite 
rejeter  comme  obligation  véritable  le  devoir  de  respect 
virtuel  qui  pourra  surgir  dans  l'avenir  par  la  mise  en  con- 
tact des  tiers  avec  le  propriétaire. 

D'ailleurs,  ce  qui  démontre  que  c'est  une  pure  question 
de  mots  qui  divise  Maynz  et  A.ubry  et  Rau,  c'est  qu'un 
des  disciples  les  plus  enthousiastes  de  Maynz,  en  ce  qui 
concerne  la  nature  et  la  division  des  droits,  M.  Picard, 
adopte  dans  son  livre  célèbre  «  Le  droit  pur  »  où  il  reste 
fidèle  à  la  notion  classique  du  droit  réel,  la  terminologie 
nouvelle.  Nous  citons  intégralement  le  passage  où  l'idée 

(i)  Maynz,  Cours  de  dr.  romain.  Buxelles  et  Paris,  1870,  t.  I,  p.  273. 
En  ce  sens  Code  civil  argentin,  art.  497  :  «  A  tout  droit  personnel  cor- 
respond une  obligation  personnelle.  //  n'y  a  pas  d'obligation  qui  corres- 
ponde aux  droits  réels.  »  Cf.  Baudry-Lac.  —  Barde,  Des  Obligations, 
3e  éd.,  1906,  t.  I,  p.  2,  nos  2  et  3. 
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de  l'obligation  passive  universelle  qui  forme  l'enveloppe 
protectrice  de  tous  les  droits  se  trouve  exprimée  dans  un 
style  imagé  et  opposée  nettement  à  l'obligation  qui  sert 
de  source  au  droit  de  créance  : 

<(  Quiconque  a  un  droit,  peut  réclamer  à  son  profit  ia 
protection  sociale.  Quiconque 'porte  atteinte  à  un  droit, 
par  action  ou  par  omission,  peut  subir  la  contrainte  sociale. 
A  tout  droit  pour  l'un  correspond  donc  une  obligation 
pour  tous  les  autres  et  pour  chacun  d'eux.  Jus  et  obligatio 
sunt  correlata,  ont  dit  les  jurisconsultes  romains  en  une 
de  ces  fermes  expensions  qui  leur  sont  familières.  Il  y  a 
là  une  obligation  universelle,  indéterminée,  générale,  ab- 
solue, permanente,  ubiquitaire  comme  l'atmosphère,  for- 
mant comme  un  immense  halo  autour  de  chaque  droit; 
par  opposition  aux  obligations  déterminées,  relatives, 
d'homme  à  homme,  naissant  et  disparaissant  dans  la  pra- 
tique de  la  vie  courante  quotidienne.  Elle  implique  le  de- 
voir de  respecter  le  droit  d'autrui  alors  même  qu'on  n'a  pas 
traité  spécialement  avec  lui,  qu'on  n'est  pas  lié  avec  lui  par 
un  droit  concret  particulier,  mais  uniquement  par  l'exis- 
tence commune  et  contiguë  dans  la  société  humaine  (i)  ». 

Tl  est  donc  faux  de  prétendre  que  dans  l'analyse  qu'ils 
ont  faite,  les  jurisconsultes,  partisans  de  la. théorie  classi- 
que, n'ont  pas  su  voir  l'obligation  passive  universelle.  Ils 
se  refusent  seulement  à  voir  dans  cette  obligation  la  carac- 
téristique du  droit  réel. 

★ 

★  ★ 

Le  reproche  fait  à  la  notion  classique  du  droit  réel  d'être 
une  conception  antisociale  ne  porte  pas  davantage.  M.  Dé- 
fi) Picard,  Le  Droit  pur,  Bruxelles,  Larcier.  Paris.  A.lcan,  1899, 
p.  43,  xx.  Cf.  aussi  ïf.  Capitant,  Introduction  précitée,  pp.  74,  75. 
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mogue  en  fait  lui-même  la  remarque  à  propos  de  la  thèse 
de  M.  Emmanuel  Lévy  qui  a  eu  tort,  d'après  lui,  d'exagé- 
rer au  point  de  vue  social  l'importance  de  la  notion  nou- 
velle (i).  M.  Quéru  surtout  a  exagéré  cette  importance  de  la 
théorie  nouvelle  qu'il  qualifie  de  personnaliste,  contrac- 
tuelle et  juridico-sociale.  Nous  verrons  par  la  suite,  inci- 
demment, ce  qu'il  convient  de  penser,  au  point  de  vue 
philosophique  et  social,  de  la  théorie  nouvelle,  et  si  cer- 
tains de  ses  partisans  dans  leur  horreur  de  l'individualisme 
ne  sont  pas  tombés  dans  l'ornière  opposée  du  socialisme. 
Pour  l'instant,  il  nous  sulTit  de  remarquer  que  la  notion  du 
droit  réel  devenue  classique  n'a  que  de  très  lointaines  at- 
taches avec  la  philosophie  individualiste  qui  était  en  hon- 
neur au  dix-huitième  siècle  el  lors  de  la  rédaction  du  Code 
civil.  Les  glossateurs  du  Moyen  âge  qui  L'ont  formulée  ne 
paraissent  guère  s'être  laissés  guider  par  des  doctrines  phi- 
losophiques quelconques,  pas  plus  d'ailleurs  que  ne  le  fai- 
sait plus  tard  Pothier,  en  écrivant  ses  admirables  traités. 

Qu'il  y  ait  eu  une  conjonction  temporaire  entre  les  doc- 
trines individualistes  et  notamment  celle  des  droits  indi- 
viduels et  la  notion  classique  de  la  propriété  et  des  droits 
réels,  cela  est  possible.  Que  certaines  conceptions  qui  ne 
sont  pas  nécessairement  incluses  dans  la  notion  tradition- 
nelle et  positive  du  droit  portant  sur  la  chose,  ou  sur  les 
utilités  auxquelles  elle  sert  de  substrat,  se  soient  surajou- 
tées à  cette  notion  chez  certains  auteurs,  imbus  des  idées 
individualistes  régnantes  jusqu'au  déclin  du  dix-neuvième 
siècle,  cela  est  encore  possible,  c'est  même  certain.  Mais 
de  là  à  dire,  comme  MM.  Lévy,  Ripert  ou  Quéru,  que  le 
caractère  absolu  et  illimité  attribué  par  ces  auteurs  au  droit 
de  propriété,  pris  en  soi,  dérive  nécessairement  et  fatale- 


(i)  Demogue,  op.  cit.,  p.  43i . 
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ment  de  la  notion  du  droit  réel  conçu  comme  portant 
directement  sur  la  chose,  il  y  a  loin. 

Les  canonistes  et  les  théologiens,  tant  anciens  que  mo- 
dernes, bien  qu'admettant  la  définition  classique  du  jus 
in  re,  n'ont  jamais  considéré  la  propriété  immobilière 
comme  étant  un  droit  absolu  et  illimité.  Et  parmi  les 
auteurs  modernes,  nul  mieux  que  M.  le  marquis  de  Vareil- 
les-Sommièrcs  n'a  protesté  contre  cette  conception  de  la 
propriété  et  démontré  plus  fortement  qu'elle  n'était  jamais 
un  droit  absolu  ni  illimité  (i).  Et  cependant,  M.  de  Vareil 
les-Sommières,  admet  la  notion  classique  du  droit  portant 
directement  sur  la  chose.  Au  contraire,  Windscheid  qui  la 
rejette,  a  écrit  cette  phrase  :  «  Le  droit  de  propriété  en 
soi  est  illimité  (2)  »,  à  propos  de  quoi,  Dernburg,  partisan 
acharné  de  la  notion  classique  du  droit  réel,  lui  adresse 
de  vives  critiques  (3).  Que  conclure  de  là  sinon  que  la  théo- 
rie classique  ne  comporte  pas  du  tout  que  le  droit  réel,  et 
particulièrement  le  droit  de  propriété,  soit  absolu  dans  ie 
sens  de  pouvoir  sur  la  chose  sans  frein  et  sans  limites,  per- 
mettant à  l'individu  de  jouir  en  égoïste  et  d'oublier  qu'il 
a  des  voisins  et  qu'il  vit  en  société. 

# 

•  * 

En  ce  qui  concerne  le  reproche  adressé  à  la  doctrine  clas- 
sique de  ne  fournir  aucun  critérium  certain,  permettant 
de  se  prononcer  sûrement  pour  la  réalité  ou  la  personnalité 
d'un  droit  donné,  ce  reproche  est  fondé.  11  ne  convient 
pas  cependant  d'en  exagérer  l'importance.  La  difficulté 

(1)  Vareilles-Sommières,  op.  cit.,  dans  Rev.  trim.  de  1905. 

(2)  Windscheid,  Pandekten,  éd.  Kipp,  I,  §  167,  p.  767  :  Das  Eigen- 
thum  ist  als  solches  schrankenlos. 

(3)  Dernburg,  System  des  rôm.  Rechts,  éd.  Sokolowski,  19 10,  p.  3 20, 
note  7.  —  §  i55. 
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de  trouver  un  critérium  absolu  provient  de  ce  que  les  droits 
réels,  sont  très  différents  les  uns  des  autres;  d'où  la  néces- 
sité d'une  liste  que  le  législateur  doit  établir  en  principe, 
afin  d'éviter  les  controverses.  A  défaut  d'une  liste  établie 
par  le  législateur,  on  est  bien  obligé  de  rechercher  le  carac- 
tère réel  ou  personnel  du  droit  d'après  les  avantages  qu'il 
confère  au  titulaire.  Malheureusement  les  deux  principales 
prérogatives  du  droit  réel  :  droit  de  préférence,  droit  de 
suite,  ou  l'une  d'elles,  se  trouvent  en  fait  conférées  à  cer- 
tains droits  personnels,  et  peuvent  manquer  ou  ne  pas  ap- 
paraître dans  certains  droits  reconnus  comme  réels  (i). 
De  là  des  discussions  interminables.  Pour  les  uns,  le  droit 
du  locataire  ou  du  fermier  (2),  celui  de  l'emphytéote,  celui 
du  créancier  muni  d'un  privilège  mobilier  général,  d'un 
droit  de  rétention,  ou  du  bénéfice  de  séparation  des  patri- 
moines, voire  le  droit  de  gage  général  que  l'article  2092 
confère  à  tout  créancier,  sont  des  droits  réels  (3).  Les  au- 

(1)  Voir  de  Vareilles-Sommières,  Du  conflit  de  créances  et  du  droit 
de  préférence  entre  créanciers.  Rev.  critique,  igob  et  1906,  où  l'auteur 
critique  quelques  expressions  usitées  à  l'Ecole  avec  un  peu  trop  de 
rigorisme. 

(2)  M.  de  Vareilles-Sommières  a  repris  sur  ce  point  l'opinion  de 
Troplong. 

(3)  La  nature  du  droit  de  gage  général,  que  l'art.  2092  confère  à 
tout  créancier  sur  le  patrimoine  de  son  débiteur,  est  difficile  à  fixer. 
Les  auteurs  font  ordinairement  remarquer  qu'il  n'y  a  pas  là  un  vérita- 
ble droit  réel  (Planiol,  op.  cit.,  II,  n°  180).  Pour  M.  de  Vareilles- 
Sommiknes,  il  y  aurait  là  un  droit  réel  (article  précité,  Rev.  crit.,  1906, 
nos  36  et  56,  pp.  £78,  488,  s.).  La  circonstance  que  ce  droit  de  gage 
général  ne  confère  en  principe,  ni  droit  de  préférence,  ni  droit  de  suite, 
influerait  peu,  parce  que  le  droit  de  préférence  et  le  droit  de  suite  ne 
sont  pas  de  l'essence,  mais  seulement  de  la  nature  du  droit  réel.  En  ce 
sens,  on  pourrait  faire  remarquer  que  le  droit  de  gage  général  que  les 
créanciers  chirographaires  ont  sur  le  fonds  de  commerce  leur  donne 
un  véritable  droit  de  suite  contre  le  tiers  acquéreur  qui  ne  remplit  pas 
les  formalités  de  publication,  destinées  à  provoquer  leur  opposition  au 
payement  du  prix  de  vente.  (Loi  du  17  mars  1909,  art.  3,  §  5.) 
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très  n'admettent  pas  ou  n'admettent  qu'en  partie  cette 
manière  de  voir;  Aubry  et  Rau  notamment  ont  une  ten- 
dance marquée  à  restreindre  la  liste  des  droits  réels. 

D'autre  part,  il  ne  suffît  pas  de  dire  que  le  droit  réel 
porte  directement  sur  la  chose  et  permet  d'en  retirer, 
sans  emprunter  jamais  l'auxiliaire  juridique  de  personne, 
l'utilité  totale  ou  partielle  pour  trouver  un  critérium  plus 
solide.  Cette  particularité  du  droit  s'exerçant  directement 
sur  la  chose  et  sans  l'intermédiaire  juridique  de  personne 
n'est  pas,  comme  le  prétend  M.  Demogue,  dépourvue  de 
toute  importance.  Il  convient  simplement  de  ne  pas  lui 
reconnaître,  pas  plus  qu'aux  deux  premiers  critères,  une 
portée  générale  et  absolue,  mais  ce  dernier  critérium  peut, 
à  défaut  des  deux  autres,  servir  en  certains  cas,  pourvu 
qu'on  l'emploie  judicieusement.  C'est  ainsi  qu'il  permet 
de  refuser  au  droit  du  locataire  ou  du  fermier  le  caractère 
de  la  réalité.  «  Pour  que  le  droit  du  preneur  devienne  réel, 

Cependant  à  raison  de  son  objet  vague  et  imprécis,  il  semble  bien 
que  Ton  doive  refuser  dans  le  langage  rigoureux  de  la  technique,  le 
caractère  de  la  réalité  au  droit  de  gage  général  du  créancier  sur  les 
biens  du  débiteur.  Nous  donnons,  à  ce  sujet,  la  traduction  d'un  passage 
suggestif  de  Gierke  :  «  La  responsabilité  patrimoniale  (Vermogenshaf- 
tung)  est  d'après  son  essence  esentiellement  différente  de  la  responsa- 
bilité réelle  (Sachhaftung).  Elle  ne  fonde  aucune  espèce  de  domina- 
tion réelle,  aucune  espèce  de  possession  (Geivere)  et  aucun  droit  réel. 
Elle  assure  beaucoup  plus  la  possibilité,  par  la  saisie  du  patrimoine 
de  se  procurer  au  moyen  de  la  prise  de  gage  la  domination  réelle,  la 
possession  et  le  droit  réel.  On  ne  peut  même  reconnaître  au  créancier 
une  domination  réelle  éventuelle.  Car  sur  le  patrimoine  qui  lui  est 
assujetti  (verhaftet)  comme  tout,  il  n'obtient,  par  la  saisie,  aucune 
domination  (Herrschaft);  quant  aux  objets  patrimoniaux  sur  lesquels 
il  acquiert  domination  [réelle,  par  la  saisie],  ces  objets  ne  lui  étaient 
engagés  auparavant  en  aucune,  façon.  Le  droit  de  saisie  (Pfàndungs- 
recht)  n'est  p;is  un  droit  de  gage  conditionnel,  mais  un  droit  d'occupa- 
tion qui  tend  à  Vacquisitipn  d'un  droit  de  gage  (ou  d'un  autre  droit 
réel  plus  faible  ou  plus  fort)  ».  Voir  O.  Gieukk,  Schuld  und  Hajtung, 
P-  77- 
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dit  M.  Roguin,  il  faut  que  celui-ci,  de  même  que  l'usufrui- 
tier, ait  la  faculté  de  se  défendre  contre  les  tiers,  de  reven- 
diquer l'objet  du  bail,  bref  de  l'utiliser  juridiquement, 
dans  de  certaines  limites  au  moins,  sans  faire  appel  au 
bailleur  plus  qu'à  un  homme  quelconque.  Cela  existe 
d'après  quelques  législations.  »  Il  est  inutile  d'expliquer 
en  détail  qu'il  n'en  est  pas  ainsi  dans  notre  législation; 
il  suffit  de  citer  l'article  1727  qui  ne  permet  pas  au  pre- 
neur de  défendre  aux  actions  par  lesquelles  les  tiers  pré- 
tendent avoir  un  droit  sur  la  chose  louée  et  d'invoquer  la 
qualité  de  tiers  vis-à-vis  du  jugement  rendu  contre  le 
bailleur,  alors  même  qu'il  n'aurait  pas  figuré  dans  l'ins- 
tance (1). 

M.  Demogue  affirme  que  le  locataire  qui  a  obtenu  de 
passer  sur  le  champ  d'autrui  exerce  dans  les  faits  son  droit 
aussi  directement  sur  la  chose  que  le  titulaire  d'une  ser- 
vitude de  passage.  Nous  n'en  disconviendrons  pas,  pourvu 
qu'on  ne  confonde  pas  l'exercice  avec  le  droit  lui-même 
qui  est  profondément  différent  sous  des  apparences  sem- 
blables aux  yeux  du  vulgaire,  en  ce  que  dans  le  premier 
cas,  le  locataire  devra,  en  cas  de  contestation  émanant 
d'un  tiers  qui  prétend  avoir  un  droit  contraire  sur  la  bande 
de  terre  où  s'exerce  le  passage,  recourir  à  l'auxiliaire  du 
propriétaire  du  champ,  tandis  que,  dans  le  second,  le  pro- 
priétaire du  fonds  dominant  auquel  est  rattachée  la  servi- 
tude, n'ayant  jamais  besoin  en  droit  de  l'intermédiaire 
de  personne,  pourra  se  défendre  lui-même,  et  le  jugement 
rendu,  postérieurement  à  l'acquisition  de  son  droit,  contre 
le  propriétaire  du  fonds  servant  ne  lui  sera  opposable  que 
s'il  a  été  lui-même  mis  en  cause  dans  l'instance  (2).  Et 

(1)  Voir  Planiol,  op.  cit.  II,  n°  1710,  p.  555. 

(2)  Cass.  16  avril  1889.  S.  90,  1.  260,  D.,  90,  1.  276. 'Cf.  Baudry- 
Lacantinerie,  II,  n°  611.  Planiol,  II,  n°  54  bis,  4°,  p.  21. 
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pour  démontrer  une  chose  aussi  fausse  et  paradoxale  que, 
dans  le  premier  cas,  le  droit  du  locataire  s'exerce  directe- 
ment sur  la  chose  et  sans  intermédiaire,  il  ne  sert  de  rien 
à  M.  Demogue  d'ajouter  que  ce  droit  «  pourrait  s'exercer 
aussi  bien  si  tous  les  hommes  sauf  le  locataire  en  question 
venaient  à  disparaître  »,  car  nous  retombons  alors  dans 
l'hypothèse  de  Robinson  seul  dans  son  île,  que  M.  Demo- 
gue reproche  aux  partisans  de  la  théorie  classique  et  qu'il 
déclare  n'avoir  rien  à  faire  avec  le  droit. 

Le  critérium  du  droit  s'exerçant  directement  sur  la 
chose,  sans  qu'il  soit  besoin  pour  se  défendis  contre  les 
prétentions  des  tiers  de  recourir  à  V intermédiaire  juridi- 
que de  personne,  peut  donc  servir  en  certains  cas,  lorsque 
ceux  du  droit  de  suite  ou  du  droit  de  préférence  sont  dou- 
teux. D'ailleurs,  en  disant  que  le  droit  réel  s'exerce  sans» 
qu'il  soit  besoin  d'avoir  recours  à  un  intermédiaire  spé- 
cialement obligé,  les  auteurs  classiques  n'ont  pu  prétendre 
qu'il  fut  possible  de  concevoir  tous  les  droits  réels,  abs- 
traction faite  de  toute  personne  autre  que  le  titulaire.  Ils 
n'auraient  pu  soutenir  cette  prétention  que  pour  le  droit 
de  propriété,  à  l'exemple  de  Maynz.  Il  est  certain,  en  effet, 
que  la  notion  même  de  l'usufruit  suppose  à  côté  de  l'usu- 
fruitier un  nu-propriétaire,  que  celle  de  servitude  suppose 
deux  propriétaires  en   présence,  celle  d'hypothèque  un 
créancier  et  un  tiers-détenteur.  Seulement  ces  diverses 
personnes  sont  à  l'égard  les  unes  des  autres  dans  la  situa- 
tion de  tiers,  c'est-à-dire  qu'elles  ne  sont  reliées  nécessai- 
rement par  aucune  obligation  spéciale,  en  dehors  de 
l'obligation  universelle  et  indéterminée  qui  commande  de 
respecter  le  droit  d'autrui  et  résulte  de  l'existence  contiguë 
en  société.  Ce  n'est  pas,  à  bien  dire,  par  l'intermédiaire 
du  nu-propriétaire  que  l'usufruitier  jouit,  bien  que  le  nu- 
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propriétaire  doive  s'abstenir  de  tout  trouble  à  son  égard, 
car  il  en  est  ainsi  de  n'importe  qui  au  point  de  vue  de  ce 
devoir  d'abstention.  Par  suite,  si  l'usufruitier  est  actionné 
par  un  tiers  qui  revendique  la  jouissance  de  la  chose,  il 
pourra  très  bien  défendre  efficacement-  à  l'action  sans  avoir 
recours  au  nu-propriétaire,  parce  que  son  droit  comme 
le  droit  de  celui-ci  porte  directement  sur  la  chose  d'une 
façon  indépendante  et  contredit  la  prétention  du  tiers. 

Au  contraire,  le  locataire  ou  le  fermier  —  bien  que  rien 
ne  le  distingue  en  fait  de  l'usufruitier  quand  il  exploite 
la  chose  normalement  —  ne  jouit  de  la  chose  au  point  de 
vue  juridique  que  par  l'intermédiaire  du  bailleur.  Si  les 
tiers  sont  tenus  de  respecter  l'apparence  et  de  s'abstenir 
de  tout  trouble  de  fait  ou  de  toute  dépossession  violente, 
car  <(  nul  ne  doit  se  faire  justice  lui-même  »,  et  si  le  pre- 
neur a  qualité  pour  repousser  ou  faire  cesser  ces  troubles 
de  fait,  il  n'en  est  plus  ainsi  en  ce  qui  concerne  le  trouble 
de  droit.  Il  ne  peut  défendre  à  l'action  des  tiers  qui  pré- 
tendent avoir  un  droit  sur  la  chose,  parce  que  son  droit  ne 
portant  pas  directement  sur  La  chose,  mais  sur  le  fait  du 
bailleur,  n'a  pas  l'efficacité  voulue  pour  faire  échec  par  lui- 
même  à  la  prétention  des  tiers;  seul  le  bailleur  peut  défen- 
dre à  l'action  victorieusement  à  raison  de  son  droit  réel. 

Ces  remarques  étant  faites,  il  convient  d'observer  que 
les  droits  réels  dits  démembrés  portent  en  eux-mêmes  un 
concept  de  relativité  qui  enlève  une  grande  part  de  vérité 
à  l'affirmation  que  l'intermédiaire  d'une  personne  n'est 
pas  nécessaire  dans  les  droits  réels  (i).  Il  est  évident  que 
le  propriétaire  ou  le  détenteur  de  la  chose  sur  laquelle  porte 
le  droit  réel  démembré  se  trouve  vis-à-vis  du  titulaire  de 
ce  droit,  bien  qu'il  garde  théoriquement  la  qualité  de  tiers, 

(i)  Voir  Fadda-Bensa,  op.  cit.,  pp.  577,  578  et  s. 
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dans  un  état  d'asservissement  ou  de  passivité  plus  intense 
que  les  autres  tiers  quelconques  {penitus  extranei)  qui 
n'ont  aucun  lien  avec  la  chose.  Et  voilà  pourquoi  les  Ro- 
mains disaient  qu'il  est  tenu  in  patiendo,  tandis  que  les 
autres  tiers  quelconques  sont  tenus  plutôt  in  abstinendo 
ou  in  non  faciendo.  11  y  a  là  une  nuance  psychologique 
très  fine  dont  il  est  bon  de  tenir  compte  en  ne  confondant 
pas,  comme  le  font  les  auteurs  modernes  dans  un  désir 
immodéré  de  simplification,  le  pati  et  le  non  facere  (i). 
Mais  il  est  non  moins  certain  que  si  le  titulaire  du  droit 
réel  démembré,  d'une  servitude  par  exemple,  n'exerce  son 
droit  que  grâce  à  l'observation  du  pati  par  le  propriétaire 
ou  le  détenteur  du  fonds  servant  (et  grâce  à  l'observation 
de  ïabstinere  par  les  autres  tiers),  et  s'il  y  a  là  si  l'on 
veut  à  tout  prix  un  intermédiaire  juridique,  cet  intermé- 
diaire ne  ressemble  en  rien  au  débiteur  d'une  obligation 
proprement  dite,  puisqu'il  peut  se  décharger  de  son  obli- 
gation de  pati  en  délaissant  la  chose  (rem  derelinquendo) , 
puisqu'il  est  tenu  non  pas  personnellement,  mais  propter 
rem,  comme  représentant  la  chose. 

C'est  cette  considération  d'absence  de  toute  respon- 
sabilité personnelle,  responsabilité  inhérente  à  l'idée 
même  d'obligation  au  sens  technique,  qui  est  décisive 
pour  servir  de  critérium  de  la  réalité  d'un  droit,  alors 
que  les  autres  sont  en  défaut.  En  effet,  en  admet- 
tant, avec  MM'.  Fadda,  Bensa,  Dante  Majorana  et  les 
plus  brillants  représentants  de  la  science  allemande, 
qu'il  peut  y  avoir  des  droits  réels  in  faciendo,  il  est  bien 
certain  que  les  droits  réels  de  ce  genre,  par  exemple  l'im- 
pôt foncier,  ne  peuvent  s'exercer  que  par  l'intermédiaire 

(i)  Cf.  Petrazycki,  Résumé  de  sa  nouvelle  théorie  psychologique  du 
droit,  par  A.  Grouber,  Rev.  trim.,  191 1,  p.  562. 
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actif  de  la  personne  qui  est  en  rapport  avec  la  chose  sur 
laquelle  portent  ces  droits.  Cette  personne  est  un  tiers, 
en  ce  sens  qu'elle  n'est  pas  obligée  dans  le  vrai  sens  du 
mot,  puisqu'elle  peut  se  soustraire  au  payement  ou  à  la 
prestation  rem  derelinquendo ,  mais  il  est  évident  que  sa 
situation,  tant  qu'elle  n'a  pas  délaissé  la  chose,  n'est  pas 
comparable  à  celle  d'un  tiers  ordinaire,  tenu  simplement 
à  respecter  le  droit  d'autrui  en  s'abstenant  de  tout  trou- 
ble. Et  cependant,  comme  par  l'abandon  de  la  chose  elle 
peut  se  libérer  et  devenir  un  tiers  ordinaire,  le  rapport 
juridique  qui  la  relie  au  titulaire  conserve  le  caractère  de 
la  réalité  (Dinglichkeit) .  Ainsi  l'hypothèque  reste  un  droit 
réel  bien  que  le  tiers  détenteur  soit  tenu  de  payer  le  créan- 
cier, c'est-à-dire  d'un  facere  (art.  2168),  car  il  peut  se  sous- 
traire au  payement  en  délaissant  (art.  2169),  ce  qui  revient 
à  dire  qu'il  n'est  pas  obligé,  au  sens  exact  du  terme. 

Il  peut  donc  arriver  que  le  titulaire  du  droit  réel  ait 
besoin  pour  l'exercer  de  l'intermédiaire  spécial  d'une. per- 
sonne, comme  cela  apparaît  surtout  dans  les  droits  réels 
in  faciendo  tels  que  la  rente  foncière  de  l'ancien  régime, 
mais  cette  personne  n'est  jamais  liée  par  une  obligation 
véritable,  et  ce  dernier  signe  est  un  critérium  suffisant 
de  réalité.  A  la  place  d'une  formule  classique  trop  souvent 
usitée  :  «  Le  droit  réel  peut  s'exercer,  par  différence  a  ver 
le  droit  de  créance,  sans  l'intermédiaire  juridique  de  per- 
sonne »,  formule  peu  satisfaisante  pour  les  droits  réels 
démembrés,  et  inexacte  pour  les  droits  réels  in  faciendo, 

il  faut  dire  :  «           sans  l'intermédiaire  juridique  d'une 

personne  proprement  obligée  »,  ou  mieux  :  «    sans 

l'intermédiaire  d'un  sujet  personnellement  obligé.  » 

Nous  venons  de  démontrer  positivement  que  la  notion 
classique  du  jus  in  re  améliorée  et  sainement  comprise 
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pouvait  très  bien  en  usant  judicieusement  des  divers  cri- 
tères indiqués  reconnaître  la  réalité  ou  la  personnalité  d'un 
droit.  Aussi  bien  «  la  critique  est  facile  et  l'art  est  diffi- 
cile ».  En  effet,  parmi  les  auteurs  anticlassiques,  encore 
partisans  de  la  distinction  des  droits  réels  et  des  obliga- 
tions, et  qui  se  bornent  à  donner  du  droit  réel  une  défini- 
tion différente,  le  désaccord  est  encore  plus  profond,  et 
aucun  d'eux  n'a  fourni  ni  un  critérium  solide  et  différent 
de  ceux  déjà  employés,  ni  une  liste  semblable  des  droits 
réels.  Pour  ne  citer  qu'un  exemple,  MM.  Van  Bemmelen 
et  Mi  chas  dénient  aux  servitudes  réelles  le  caractère  de 
droits  réels,  tandis  que  MM.  Planiol  et  Prodan  les  rangent 
avec  les  classiques  dans  cette  catégorie  (i).  On  ne  pour- 
rait pas,  il  est  vrai,  employer  le  même  retour  de  critique 
contre  les  auteurs  anticlassiques  qui,  tel  M.  Demogue, 
rejettent,  comme  nous  le  verrons,  toute  distinction  spéci- 
fique entre  les  droits  réels  et  les  droits  de  créance.  Pour 
eux,  en  effet,  la  question  de  savoir  si  un  droit  est  réel  ou 
de  créance  ne  doit  pas  se  poser  scientifiquement.  Et  c'est 
logique,  semble-t-il,  s'il  est  vrai  que  le  droit  réel  se  ramène 
à  des  obligations;  mais  c'est  là  précisément  la  question 
capitale  qu'il  faut  débattre,  et  que  nous  trancherons  par 
la  négative. 

★ 

★  ★ 

Deux  reproches  restent  encore  à  apprécier.  En  ce  qui 
touche  le  premier  :  impossibilité  d'expliquer  la  compéné- 
trabilité  et  la  superposition  des  droits,  et  notamment  les 
droits  de  gage  et  d'usufruit  sur  créances,  nous  répon- 
drons, au  cours  de  notre  thèse,  que  la  théorie  classique  a 

(i)  Voir  Michas,  p.  237,  s.  —  Prodan,  p.  iitx.  —  Van  Bemmelen, 
p.  i57 
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eu  le  tort  d'exagérer  l'opposition  entre  le  droit  réel  et  le 
droit  de  créance,  mais  qu'il  est  très  avantageux  et  nulle- 
ment antiscientifique  de  traiter  les  droits  comme  des  cho- 
ses, car  la  notion  de  chose  ne  doit  pas,  comme  l'a  fait  le 
code  civil  allemand,  être  bornée  aux  corpora  qui  existent 
matériellement  dans  la  nature.  La  notion  de  chose  est 
une  représentatin  intellectuelle  qui  ne  se  limite  pas  à 
ce  qui  se  touche  ou  à  ce  qui  se  voit;  il  n'est  nullement 
illogique  de  parler  de  choses  incorporelles  et  de  ranger 
les  droits  parmi  les  choses  incorporelles  en  les  envisa- 
geant comme  valeurs  économiques.  Or,  avec  le  concept 
de  chose  incorporelle  ou  intellectuelle,  les  phénomènes  de 
droit  sur  droit  s'expliquent  aisément;  un  droit  de  créance 
considéré  comme  une  chose  incorporelle  peut  très  bien 
être  l'objet  d'un  droit  réel. 

A 

En  ce  qui  touche  le  second  reproche  :  entrave  à  une 
classification  scientifique  des  droits,  il  faut  reconnaître 
qu'il  n'est  guère  fondé.  Les  classifications  scientifiques 
qu'on  a  prétendu  édifier  sur  les  ruines  de  l'ancienne,  no- 
tamment la  fameuse  classification  en  droits  absolus  et  rela- 
tifs, n'ont  guère  de  valeur,  ainsi  que  nous  aurons  l'occasion 
de  le  voir  au  cours  de  notre  critique  des  théories  modernes. 
Gela  n'a  rien  d'étonnant  d'ailleurs,  car  en  niant  l'aspect 
le  plus  important  des  droits,  ce  que  nous  appellerons  leur 
côté  interne,  elles  reposent  sur  une  base  arbitraire.  En 
faisant  des  droits  réels  des  droits  absolus,  et  en  les  rappro- 
chant avec  la  propriété  littéraire,  scientifique  ou  indus- 
trielle de  la  catégorie  des  monopoles,  on  se  trompe  gros- 
sièrement, on  n'explique  pas  le  contenu  de  ces  droits. 
Et  en  appelant,  comme  le  fait  M.  Van  Bemmelen  suivi  par 
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M.  Michas,  le  droit  de  propriété  un  monopole,  en  rompant 
avec  la  chose  toute  attache  juridique  subjective  et  directe, 
on  prête  consciemment  ou  inconsciemment,  par  un  abus 
de  mot,  un  appui  aux  théories  socialistes  et  aux  déclama- 
tions révolutionnaires. 


CHAPITRE  II 

Les  théories  personnalistes  et  anticlassiques. 


SECTION  PREMIÈRE 

EXPOSÉ   DE    CES  THÉORIES 

A)  En  quoi  elles  se  rejoignent  :  la  théorie  abstraite  du  rapport 
juiidique  {entité  juridique  de  M.  Van  Bemmeleri)  et  la  notion 
obligationnelle  et  personnaliste  du  droit. 

S'il  est  relativement  commode  d'exposer  le  côté  négatif 
de  la  nouvelle  théorie  que  l'on  prétend  substituer  à 
l'ancienne,  c'est-à-dire  les  critiques  que  nous  avons  exa mi- 
nées, il  n'est  pas  facile  d'en  retracer  le  côté  positif,  c'est- 
à-dire  de  déterminer  rigoureusement  la  construction 
juridique  que  l'on  entend  substituer  à  l'édifice  classique. 
D'accord  dans  leur  œuvre  de  démolition,  les  architectes 
juristes  ne  le  sont  guère  dans  l'entreprise  de  reconstruc 
tion,  et  ils  proposent  tour  à  tour  des  plans  divers;  certains 
même  estiment  préférable  de  se  passer  de  toute  construc- 
tion nouvelle.  Entre  les  idées  d'auteurs,  comme  Winds- 
cheid,  Roguin,  M.  Planiol,  qui  se  bornent  à  donner  une 
définition  nouvelle,  estimée  par  eux  plus  scientifique,  du 
droit  réel,  mais  qui  ne  songent  pas  le  inoins  du  monde  à  dé- 
truire l'opposition  entre  le  droit  réel  et  le  droit  de  créance, 
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qu'ils  expliquent  tout  simplement  autrement  que  par  une 
différence  de  nature,  et  les  idées  d'auteurs  qui,  tel  M.  De 
mogue,  vont  jusqu'à  nier  toute  opposition  entre  le  droit 
réel  et  le  droit  de  créance  ou  les  droits  absolus  et  relatifs, 
il  y  a  loin.  Il  y  a  encore  plus  loin  entre  ces  dernières  idées 
et  celles  d'auteurs  qui,  à  l'exemple  de  Schlossmann,  vont 
jusqu'à  déclarer  qu'au  fond  les  droits  réels  pas  plus  que 
les  droits  absolus  n'existent  pas  en  tant  que  droits  et  que 
ce  ne  sont  là  que  de  simples  expédients  terminologiques 
qui  ne  cadrent  pas  avec  la  réalité. 

Il  est  un  point  de  vue  cependant  que  tous  ces  auteurs 
adoptent  quelles  que  soient  les  divergences  de  leurs  théo- 
ries, c'est  le  point  de  vue  philosophique.  Dédaignant  toutes 
les  objections  d'ordre  historique  et  dénonçant  à  la  vin- 
dicte de  leurs  contemporains  le  joug  du  romanisme,  ils 
se  placent  volontiers  au  point  de  vue  de  la  <<  science  juri- 
dique pure  »  dont  l'objet  est  de  dégager  les  types  juridi- 
ques fondamentaux  sans  se  préoccuper  de  leur  réalisation 
positive  au  simple  point  de  vue  de  leur  possibilité  de  réali- 
sation ou  d'imagination  (1).  En  outre,  ils  sont  tous  d'ac- 
cord pour  considérer  le  droit  et  les  droits  comme  consis- 
tant dans  des  rapports  de  personne  à  personne  ne  pouvant 
avoir  pour  objets  (au  sens  exact  et  juridique  du  mot)  que 
des  actions  ou  des  abstentions  humaines,  des  actes  positifs 
ou  négatifs  et  non  les  choses  qui  sont  inertes. 

Somme  toute,  c'est  la  théorie  du  «  rapport  juridique  » 
si  vivement  attaquée  par  M.  Duguit,  dans  son  beau  livre 

(1)  Sur  l'objet  et  le  but  de  la  «  Science  juridique  pure  »,  Roguin, 
La  règle  de  droit.  Cf.  appréciation  de  Brissaud,  Manuel  d'histoire  du 
droit,  introduction.  Voir  aussi  Gény,  Méthode  d'interprétation  et  sour- 
ces en  droit  privé  positif,  p.  118,  n°  64. 
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<(  L'Etat,  le  droit  objectif  et  la  loi  positive  »  qui  sert  de  base 
à  tous  ces  auteurs;  c'est  à  l'aide  de  la  vieille  notion  du 
vinculum  juris  élargie  et  modernisée  qu'ils  entendent 
expliquer  tous  les  cas  juridiques,  ainsi  que  le  leur  reproche 
M.  Hauriou  (i). 

M.  Roguin  a  minutieusement  analysé  la  structure  du 
rapport  juridique,  et  tous  les  auteurs  modernes  qui  défi- 
nissent le  droit  réel  par  l'obligation  ont  accepté  sauf  quel- 
ques variantes  infimes,  cette  analyse.  Il  distingue  dans 
tout  droit,  quel  qu'il  soit,  six  éléments  nécessaires  :  Je 
fait  soumis  au  droit,  l'objet  du  droit,  l'injonction,  la  sanc- 
tion, le  législateur,  et  enfin  les  sujets  actif  et  passif  qui 
soutiennent  le  rapport.  Il  n'entre  pas  dans  notre  plan  d'ex- 
poser ici  cette  analyse  en  détail.  On  la  trouvera  développée 
dans  le  livre  de  M.  Roguin,  et  dans  la  thèse  de  M.  Mi- 
chas  (2).  Nous  nous  bornerons  à  quelques  indications. 

A 

Le  fait  soumis  au  droit,  c'est  le  fait  pour  lequel  le  droit 
existe  et  qu'il  a  pour  but  de  protéger.  Ce  fait  doit  intéresser 
nécessairement  deux  personnes  au  moins.  Dans  le  droit 
réel  ce  fait  qui  bénéficie  de  la  protection  juridique,  c'est 
l'acte  de  maîtrise  de  la  personne  sur  la  chose,  c'est-à-dire 
la  possession. 

A 

1 /injonction,  c'est  l'ordre  émanant  d'une  autorité  supé- 
rieure qui  a  le  pouvoir  matériel  de  contrainte  à  sa  dispo- 
sition, ordre  d'après  lequel  une  attitude  humaine  déter- 
minée, active  ou  passive,  qui  forme  l'objet  du  droit,  doit 

(1)  Droit  public,  p.  170. 

(2)  Cf.  aussi  thèse  de  MM.  QuÉru  et  Pjiodain. 
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être  observée  par  rapport  au  fait  que  le  législateur  se  pro- 
pose de  protéger  rf ait  soumis  au  droit).  C'est  là  le  lien 
idéal,  le  vinculum  juris,  qui  relie  les  sujets  du  droit,  les 
personnes  intéressées  par  le  fait  soumis  au  droit.  Dans  le 
droit  réel,  l'injonction,  c'est  l'ordre  adressé  à  tous  les  indi- 
vidus autres  que  le  titulaire  de  s'abstenir  de  tout  acte  de 
maîtrise  sur  la  chose  {propriété)  ou  du  moins  de  certains 
actes  {droits  réels  dits  démembrés). 

★ 

★  ★ 

La  sanction,  c'est  la  conséquence  attachée  sur  terre  par 
le  législateur  à  l'inobservation  de  l'injonction.  Elle  pré- 
sente ce  caractère  qu'elle  est  susceptible  de  s'imposer  par 
la  force,  et  c'est  à  ce  point  de  vue,  suivant  M.  Roguin,  que 
le  droit  se  distingue  le  mieux  de  la  morale.  Dans  le  droit 
réel,  la  sanction  c'est  le  refoulement  des  contrevenants, 
leur  condamnation  à  l'amende  ou  à  la  prison  dans  certains 
cas,  la  reprise  de  l'objet  ou  le  payement  d'une  indem- 
nité, etc. 

★ 

★  ★ 

Le  législateur,  c'est  l'autorité  supérieure  dont  émanent 
l'injonction  et  la  détermination  de  la  sanction.  C'est  la 
volonté  du  législateur  qui  crée  les  rapports  juridiques  et 
relie  les  justiciables  entre  eux.  Il  faut  entendre  d'ailleurs 
cette  expression  de  législateur  au  sens  large  :  il  peut  se 
faire  que  le  législateur  se  confonde  avec  les  personnes  inté- 
ressées par  la  relation  juridique,  comme  dans  le  droit  cou- 
tumier.  La  règle  de  droit,  émanant  du  législateur  (i),  com- 

(1)  Voir  Roguin,  op.  cit.,  p.  97,  n°  \.  On  voit  par  là  que  l'expression  : 
Règle  de  droit,  n'est  pas  employée  par  M.  Roguin  dans  le  sens  que  lui 
a  donnée  de  nos  jours  M.  Duguit  comme  règle  s'imposant  au  législa- 
teur lui-même  et  découlant  de  la  solidarité  sociale. 
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prend  aussi  bien  la  loi  que  la  coutume  ou  le  règlement. 
C'est  toujours  le  lien  qui  unit  un  état  de  fait,  résultant  d'un 
ensemble  de  circonstances  définies  par  le  législateur  (fait 
soumis  au  droit),  et  l'état  actif  ou  passif  de  l'activité  exté- 
rieure, c'est-à-dire  l'acte  positif  ou  l'abstention  d'une  per- 
sonne appelée  sujet  passif,  action  ou  abstention  qui 
intéresse  une  autre  personne,  le  sujet  actif,  et  qui  doit 
suivre  nécessairement  l'état  de  fait  supposé. 

A 

L'objet  du  droit  ou  le  contenu  du  droit,  car  M.  Roguin 
considère  ces  deux  expressions  comme  équivalentes  (i), 
c'est  précisément  l'action  ou  l'inaction  commandées  par  le 
législateur  au  sujet  passif,  autrement  dit  le  devoir,  l'obli- 
gation qui  lui  est  imposée.  A  la  différence  du  fait  soumis 
au  droit,  le  fait  qui  constitue  l'objet  du  droit  doit  être 
nécessairement  humain  et  volontaire,  c'est-à-dire  qu'il  faut 
admettre  pour  le  sujet  passif  la  possibilité  de  ne  pas  ac- 
complir son  devoir  juridique;  autrement  on  ne  compre  n- 
drait pas  l'utilité  de  l'injonction  et  de  la  sanction.  L'objet 
du  droit  consiste  essentiellement  en  une  restriction  à  la 
liberté  d'action  du  sujet  passif,  restriction  qui  a  pour 
effet  de  mettre  l'exercice  de  son  activité  naturelle,  re- 
lativement à  une  de  ses  manifestations  bien  délimitées, 
à  la  disposition  arbitraire  du  sujet  actif  (2).  Par  suite,  l'ob- 
jet du  droit  ne  peut  être  une  chose  inerte  ou  sans  volonté. 
L'objet  du  droit,  qui  ne  peut  consister  que  dans  un  acte 
humain,  ne  doit  pas  être  matérialisé,  et  le  langage  ordi- 

(1)  Voir  p.  60. 

(2)  Voir  MiciiAS,  op.  cil.,  p.  187. 


LES  THÉORIES  PERSONNALISTES  ET  ANTICLASSIQUES  tjî 

naire  est  incorrect.  Aussi  M.  Michas  propose-t-il,  pour  évi- 
ter toute  confusion  entre  l'objet  du  droit  et  la  chose  maté- 
rielle, de  désigner  le  premier  sous  le  nom  d'objet  juridique 
et  la  seconde  sous  celui  d'objet  de  fait  ou  matériel,  ou  éco- 
nomique, ou  naturel  (i).  L'objet  du  droit  réel  n'est  donc 
pas  la  chose;  il  ne  consiste  pas  davantage  dans  l'utilité  que 
peut  nous  procurer  la  chose  ou  dans  le  pouvoir  que  nous 
avons  de  retirer  directement  cette  utilité.  «  La  faculté  que 
possède  le  sujet  actif  de  retirer  des  choses  économiques, 
l'utilité  qu'elles  renferment,  n'est  autre  chose,  dit  M.  Mi- 
chas (2),  qu'un  pouvoir  naturel,  un  pouvoir  de  fait,  qui 
ne  peut  être  ni  créé  ni  même  modifié  directement  par  le 
droit,  et  dont  l'existence  est  antérieure  et  étrangère  à  toute 
notion  de  rapport  juridique.  Les  choses  concrètes  et  l'ac- 
tivité matérielle  d'une  personne  ne  sont  soumises  à  ce  pou- 
voir ou  n'y  échappent  que  par  l'effet  de  lois  naturelles, 
physiques,  et  celles-ci  ont  un  caractère  fatal,  incompatible 
avec  l'idée  de  liberté  protégée  ou  restreinte  qui  fait  le  fond 
des  notions  juridiques.  »  Par  suite,  l'objet  ou  le  contenu 
du  droit  réel  est  absolument  négatif.  Ainsi  que  le  dit,  d'une 
façon  très  expressive,  Windscheid,  il  ne  contient  que  des 
défenses  :  «  Das  dingliche  Recht  enthàlt  nur  Verbote  (3)  ». 

*  * 

Le  droit  consistant  dans  l'ordre  de  faire  apparaître  le  fait 
humain  qui  en  est  l'objet  (4),  cela  moyennant  coercition 
contre  le  retardataire  ou  le  récalcitrant,  il  suppose  néces- 

(1)  Michas,  op.  cit.,  p.  1^2. 

(2)  Michas,  op.  cit.,  p.  i3g. 

(3)  Windscheid  Pandecklen,  8e  éd.  1900,  J,  n°  38,  note  3,  p.  i4i. 

(4)  Pour  la  critique  de  cette  conception,  voir  Pethazycki,  résumé  de 
sa  Théorie  psychologique  du  droit  par  A.  Grouber,  dans  Rev.  trim. 
dr.  civ.,  1911,  p.  536. 
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sairement  deux  personnes  au  moins;  d'une  part,  la  per- 
sonne à  laquelle  est  adressée  l'injonction,  sur  qui  pèse  le 
devoir  juridique,  l'obligation,  et  qui  prend  pour  cela  le 
nom  de  sujet  passif,  d'autre  part  la  personne  qui  bénéfi- 
cie de  cette  diminution  à  la  liberté  de  la  première  qui 
dérive  de  l'injonction,  et  qui  pour  cela  prend  la  dénomina- 
tion de  sujet  actif.  «  Le  sujet  actif,  dit  M.  Roguin  (i),  est 
la  ou  les  personnes  pour  lesquelles  l'objet  et  la  sanction 
ont  été  voulues,  et  celui  qui  y  est  soumis,  le  sujet  passif, 
est  la  ou  les  personnes  sur  lesquelles  pèse  l'objet  et  contre 
lesquelles  la  sanction  est  invocable.  »  C'est  à  tort  que 
M.  Roguin  (p.  77)  a  revendiqué  la  priorité  de  l'idée.  Or- 
tolan avait  déjà  dit  dans  sa  Généralisation  du  droit  ro- 
main :  «  Il  n'existe  de  droit  que  de  personne  à  personne; 
tout  droit  a  donc  nécessairement  un  sujet  actif  et  un  ou 
plusieurs  sujets  passifs;  lesquels,  soit  actifs,  soit  passifs, 
ne  peuvent  être  que  des  personnes  (2).  » 

Le  nombre  des  personnes  composant  les  sujets  actif  et 
passif  du  droit  peut  varier  de  un  à  l'infini.  Il  en  est  préci- 
sément ainsi  dans  le  droit  réel;  tandis  que  le  titulaire  ou 
sujet  actif  est  déterminé,  le  nombre  des  sujets  passifs  est 
infini  et  indéterminé.  Le  sujet  passif  du  droit  réel,  ce  sont 
tous  les  justiciables,  tous  les  individus  qui,  en  franchis- 
sant les  frontières  du  territoire,  tombent  sous  le  coup  de 
la  loi  qui  leur  impose  l'obligation  négative  de  s'abstenir 
de  tout  acte  perturbateur  de  la  tranquille  jouissance  du 
titulaire. 


(1)  Page  78,  n°  4o. 

(2)  Ortolan,  op.  cit.,  p.  637.  Voir  aussi  p.  55o,  note  2,  et  Michas, 
p.  i44,  i45. 
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Bj  En  quoi  elles  diffèrent  :  classification  de  ces  théories  dans 
l'ordre  logique. 

Munis  de  cette  notion  toute  formelle  du  droit  ou,  ainsi 
que  s'exprime  M.  Van  Bemmelen,  de  «  l'entité  juridique  » 
conçue  comme  un  rapport  entre  personnes,  les  auteurs 
anti-classiques,  à  peu  près  d'accord  jusqu'ici,  ne  s'enten- 
dent plus  dès  qu'il  s'agit  de  déterminer  la  structure  du 
droit  dit  réel  et  d'apprécier  l'utilité  de  la  distinction  entre 
le  droit  réel  et  le  droit  de  créance.  Ne  nous  trouvant  pas 
devant  un  système  cohérent,  nous  en  sommes  donc  réduits 
à  exposer  les  opinions  des  divers  auteurs,  en  les  rangeant 
par  catégories,  d'après  l'ordre  progressif  de  leur  hardiesse 
ou  de  leur  radicalisme. 

S  1".  —  Théorie  des  droits  absolus  et  relatifs  ou  de  la  différence 
d'espèce  obligationnelle  entre  le  droit  réel  et  le  droit  de  créance  : 
Windscheid,  Roguin,  PlanioL  Le  droit  réel  ou  absolu  nest 
qu'une  obligation  passive  universelle . 

Les  auteurs  les  moins  téméraires  sont,  avec  Windscheid, 
MM.  Roguin  et  Planiol.  Ils  maintiennent  intégralement 
les  différences  que  la  doctrine  classique  indique  entre  les 
droits  réels  et  les  droits  d'obligation;  ils  se  bornent  à  en 
donner  une  explication  différente.  M.  Planiol  s'exprime 
ainsi  :  «  Le  droit  réel  et  le  droit  de  créance  résultent  tous 
deux  de  rapports  d'obligation  existant  entre  les  hommes; 
leur  élément  constitutif  est  le  même.  Ils  diffèrent  l'un  de 
l'autre  par  deux  caractères  spécifiques,  portant  l'un  sur  le 
nombre  des  sujets  passifs,  l'autre  sur  Y  objet  de  l'obliga- 
tion. 
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«1°  L'obligation  appelée  «  droit  de  créance  »  n'existe  ja- 
mais que  contre  une  seule  personne,  ou,  s'il  y  a  plusieurs 
débiteurs,  ceux-ci  sont  toujours  limitativement  détermi- 
nés :  le  droit  réel  est  opposable  à  tout  le  monde,  puisqu'il 
implique  l'existence  d'une  obligation  dont  tout  le  monde 
est  tenu.  On  peut  exprimer  cette  différence  en  disant  que 
le  droit  de  créance  est  un  droit  relatif,  tandis  que  le  droit 
réel  est  un  droit  absolu. 

<(  2°  Le  droit  réel,  considéré  comme  rapport  obligatoire 
universel,  ne  peut  jamais  imposer  qu'une  seule  absten- 
tion :  ne  rien  faire  qui  puisse  nuire  à  la  personne  investie 
activement  du  droit.  Bien  autrement  énergique  est  l'obli- 
gation restreinte  qui  forme  le  droit  de  créance  :  elle  per- 
met d'exiger  du  débiteur  un  fait  positif,  une  prestation, 
et  elle  seule  peut  avoir  cet  effet. 

«  Dans  les  cas  même  où  le  droit  de  créance  oblige  le  débi- 
teur à  ne  pas  faire,  l'abstention  qu'il  impose  diffère  encore 
profondément  de  celle  qui  constitue  le  droit  réel.  La  diffé- 
rence consiste  en  ceci  :  l'abstention  imposée  par  l'existence 
d'un  droit  réel  ne  diminue  en  rien  les  facultés  naturelles 
ou  légales  des  autres  personnes,  on  leur  demande  seule- 
ment de  ne  pas  nuire  au  titulaire  du  droit;  tous  les  droits 
qui  leur  sont  propres  restent  intacts.  Au  contraire,  l'abs- 
tention qui  fait  l'objet  d'un  droit  de  créance,  quand  l'obli- 
gation est  de  ne  pas  faire,  diminue  sur  un  point  particulier 
les  facultés  légales  du  débiteur;  son  obligation  l'empêche 
de  faire  une  cliose  qui  lui  serait  permise  d'après  le  droit 
commun.  L'existence  d'un  droit  de  créance  constitue  donc 
toujours  une  charge  exceptionnelle  pour  le  débiteur,  un 
élément  de  passif  dans  son  patrimoine,  tandis  que  l'abs- 
tention universelle,  que  la  loi  commande  pour  assurer  le 
respect  des  personnes  et  des  biens,  n'est  pas  considérée 
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comme  une  charge;  c'est  Y  état  normal.  Les  droits  réels 
figurent  seulement  comme  éléments  d'actif  dans  le  patri- 
moine de  leur  titulaire;  l'obligation  de  s'abstenir,  qui  en 
forme  la  contre-partie,  n'a  pas  besoin  d'entrer  en  ligne 
de  compte  dans  le  patrimoine  d'autrui  (i).  » 

Les  mêmes  idées  se  retrouvent  dans  le  livre  de  M.  Roguin 
d'après  lequel  les  droits,  bien  que  consistant  tous  dans 
des  rapports  d'obligation  entre  les  hommes,  doivent  être 
nécessairement  distingués  en  deux  grandes  classes,  d'une 
part  les  droits  absolus,  de  l'autre  les  droits  relatifs  ou  dits 
d'obligation. 

Les  droits  absolus,  parmi  lesquels  rentrent  les  droits  des 
personnes  sur  elles-mêmes  ou,  comme  disent  les  Allemands, 
les  droits  de  la  personnalité,  les  droits  des  personnes  sur 
autrui  appelés  droits  de  puissance,  les  droits  des  person- 
nes sur  les  choses  ou  droits  réels,  diffèrent  nécessairement, 
et  d'après  la  nature  même  des  choses,  des  droits  relatifs 
ou  d'obligation,  en  ce  que  le  droit  absolu  ne  peut  avoir 
un  contenu  positif,  consister  en  une  obligation  univer- 
selle de  faire  quelque  chose  à  l'égard  du  bénéficiaire  (2). 

«  Certes,  dit  M.  Roguin,  des  obligations  semblables, 
directement  voulues  par  le  législateur  et  imposées  à  tous 
les  justiciables  à  l'égard  de  certains  d'entre  eux,  sont  très 
possibles.  Le  droit  ne  devrait  pas  pour  cela  se  confondre 
avec  un  droit  absolu  proprement  dit.  Ces  obligations  res- 
teraient des  obligations  ordinaires,  multiples,  il  est  vrai, 
reliant  peut-être  tous  les  citoyens  de  l'Etat,  mais  conser- 
vant leur  nature  propre.  Si  la  loi  ordonnait,  par  exemple, 
à  tous  les  hommes  de  se  saluer  réciproquement,  à  peine 

(1)  Planiol,  op.  cit.,  I,  ri0  .u63,  56  éd.,  p.  688.  Windsciieid,  Pandek- 
ten,  I,  §  38. 

(2)  Roguin,  op.  cit.,  n°  109. 
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de  dommages  et  intérêts,  ou  d'emprisonnement,  peu  im- 
porte :  Il  n'y  aurait  qu'une  obligation  universelle  et  réci- 
proque. Cette  démarcation  entre  le  droit  absolu  et  celui 
d 'obligation  provient  de  la  nature  des  choses.  Un  rôle  actif 
des  justiciables  ne  saurait  en  aucune  façon  constituer  un 
droit  absolu,  puisque  celui-ci  est,  par  définition,  la  garan- 
tie d'un  pouvoir  sur  un  objet  et  que  l'intervention  active 
du  sujet  passif  excède  manifestement  cette  garantie,  est 
quelque  chose  de  plus  et  de  différent.  L'on  pourrait  bien 
concevoir  une  infinité  d'obligations  actives  rattachées  du 
côté  créancier  à  une  chose  déterminée;  mais  il  n'y  aurait 
jamais  que  des  obligations!  » 

Ainsi,  d'après  M.  Roguin,  comme  d'après  M.  Planiol, 
il  y  a  au  fond,  sinon  une  différence  d'essence  et  de 
nature,  du  moins  une  différence  d'espèce,  une  diffé- 
rence spécifique  entre  le  droit  réel  et  le  droit  de  créance, 
et  ils  sont  d'accord  avec  la  théorie  classique  pour  déclarer 
absurde  et  impossible  la  notion  du  droit  réel  à  contenu 
positif,  du  droit  réel  in  faciendo.  Mais,  mise  à  part  l'expli- 
cation traditionnelle,  nous  nous  trouvons  toujours  avec 
Windscheid,  Roguin  et  Planiol  devant  une  différence  qui 
tient  à  la  nature  des  choses,  et  prend  sa  source  dans  l'ob- 
jet et  dans  le  nombre  des  sujets  passifs  du  rapport  juridi- 
que appelé  droit  réel. 

S  2.  —  Variations  de  MM.  Michas  et  Quéru  :  Le  droit  absolu 
peut  consister  aussi  dans  une  obligation  positive  universelle. 
La  différence  d'espèce  entre  le  droit  réel  et  le  droit  de  créance 
n'existe  qu'au  point  de  vue  de  l'objet  de  l'obligation  et  non  du 
nombre  des  sujets  passifs. 

Adoptant  le  même  point  de  départ  que  MM.  Roguin  et 
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Planiol,  M.  Michas  va  plus  loin.  Il  ne  nie  pas,  sans  doute, 
les  différences  fondamentales  qui  séparent  le  droit  réel  du 
droit  de  créance,  et  il  explique  comme  eux  par  l'idée  d'obli- 
gation négative  universelle  la  distinction  classique,  qu'il 
cherche  beaucoup  plus  à  consolider  qu'à  ébranler  par  cette 
notion  nouvelle  du  droit  réel.  Mais,  par  contre,  se  plaçant, 
comme  M.  Roguin,  au  point  de  vue  de  la  science  juridique 
pure,  il  déclare  que  la  notion  du  droit  réel  ou  du  droit  ab- 
solu consistant  dans  une  obligation  positive  universelle 
est  parfaitement  admissible  et  concevable.  Pour  qu'un 
droit  soit  réel  ou  absolu,  il  faut  et  il  suffit  qu'il  soit  oppo- 
sable à  tous,  en  un  mot  que  son  sujet  passif  soit  universel. 
Peu  importe  le  caractère  actif  ou  passif  de  l'obligation  im- 
posée au  sujet  passif,  pourvu  que  celui-ci  soit  universel, 
c'est-à-dire  constitué  par  la  totalité  des  justiciables  autres 
que  le  bénéficiaire.  Cette  conclusion,  à  laquelle  M.  Michas 
arrive,  au  nom  du  droit  pur,  était  fatalement  incluse  dans 
les  principes  dont  partent  les  auteurs  qui  critiquent  la  no- 
tion classique  du  droit  réel.  M.  Michas  est  tout  simple- 
ment plus  logique  que  M.  Roguin;  aussi  a-t-il  été  suivi 
dans  ses  déductions  par  M.  Quéru.  Seulement,  il  faut  ob 
server  que  ce  droit  réel  ayant  pour  objet  un  fait  positif, 
imposé  au  sujet  passif,  tels  que  le  conçoivent,  en  droit  pur, 
MM.  Michas  et  Quéru,  ne  se  rencontre  guère  dans  l'his- 
toire et  dans  les  faits.  Tout  au  plus,  la  légende  mentionne- 
t-elle  l'obligation  que  Gessler  avait  imposée  à  tous  les  jus- 
ticiables de  son  canton,  sous  peine  de  prison,  de  faire  la 
révérence  à  son  chapeau  en  passant  sur  la  place  d'Altdorf . 
Cela  permet  à  M.  Michas  de  négliger,  après  l'avoir  signa- 
lée, cette  possibilité  de  droit  pur,  et  de  s'en  tenir,  comme 
MM.  Roguin  et  Planiol,  à  la  notion  du  droit  réel  consistant 
dans  une  obligation  passive  universelle.  Le  droit  réel  à 
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contenu  positif  imaginé  de  toutes  pièces  par  M.  Michas  n'a 
donc  rien  à  voir  avec  les  figures  historiques  de  droits  réels 
in  faciendo,  telles  les  charges  foncières  que  nous  avons 
rencontrées  dans  notre  ancien  droit.  Pas  plus  que  la  théo- 
rie de  MM.  Roguin  et  Planiol,  la  théorie  qu'il  défend,  et 
qui  ne  diffère  guère  de  celle  des  premiers,  sauf  ce  léger 
point  de  détail,  ne  lui  permettrait  d'admettre  la  réalité  de 
ces  figures. 

S  3.  —  Théorie  de  M.  Demogue  :  //  ri  y  a  pas  de  différence  tech- 
nique ou  spécifique  à  établir  entre  les  droits  réels  et  les  droits 
de  créance,  les  droits  absolus  et  les  droits  relatifs.  Il  y  a  seur 
lement  des  droits  forts  et  des  droits  faibles  dont  la  nature  est 
la  même. 

Jusqu'ici  la  valeur  de  la  distinction  entre  les  droits  réels 
et  d'obligation  ne  semble  pas  compromise  au  point  de  vue 
technique.  En  la  rattachant  à  une  division  plus  compré- 
hensive,  celle  des  droits  absolus  et  des  droits  relatifs,  on 
n'a  fait  que  lui  prêter  une  valeur  et  une  importance  nou- 
velles. Au  fond,  bien  que  ne  différant  pas  au  point  de  vue 
de  leur  essence,  le  droit  absolu  de  MM.  Roguin,  Planiol  et 
Michas  est,  au  point  de  vue  spécifique  et  technique,  aussi 
éloigné  du  droit  relatif  que  le  droit  réel  l'est  du  droit  de 
créance  dans  la  théorie  classique. 

Il  n'en  est  plus  de  même  dans  l'ouvrage  récent  de  M.  De- 
mogue. Pour  M.  Demogue  non  seulement  tous  les  droits 
sont  de  même  nature  au  point  de  vue  de  leurs  éléments 
constitutifs,  mais  la  différence  d'ordre  pratique  et  techni- 
que que  les  auteurs  précédents  maintiennent  entre  le  droit 
réel  et  le  droit  de  créance,  en  la  rattachant  à  une  prétendue 
différence  spécifique  et  fondamentale  entre  le  droit  absolu 
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et  le  droit  relatif,  n'existe  pas  davantage  que  la  fameuse 
différence  de  nature  soutenue  par  les  auteurs  classiques. 
Au  fond,  il  n'y  a  pas  plus  de  droits  absolus  que  de  droits 
relatifs,  car  tout  droit  peut  revêtir  à  la  fois  l'un  et  l'au- 
tre de  ces  deux  caractères.  Tout  ce  que  l'on  peut  dire  au 
point  de  vue  scientifique,  c'est  qu'il  y  a  des  droits  à  con- 
tenu fort  et  des  droits  à  contenu  faible,  des  droits  plus  ou 
moins  commodes  dans  leur  exercice.  Les  droits  sont  tous 
des  droits  d'obligations,  entre  lesquels  il  y  a  des  variétés, 
suivant  les  considérations  pratiques  (i).  Ces  variantes  du 
même  phénomène  juridique  qui  peuvent  porter,  à  la  fois 
ou  séparément,  tantôt  sur  l'efficacité  du  droit,  tantôt  sur 
le  nombre  des  obligés,  tantôt  sur  le  caractère  actif  ou  passif 
des  obligations,  tantôt  se  manifester  différemment  suivant 
le  temps,  ces  variantes  ne  s'expliquent  nullement  par  îa 
structure  particulière  que  présenteraient  deux  espèces  de 
droits  au  point  de  vue  du  caractère  de  l'obligation  et  du 
nombre  des  sujets  passifs.  Cette  prétendue  différence  de 
structure  n'existe  pas,  et  on  ne  peut  par  suite  expliquer 
par  elle  la  diversité  pratique  des  droits.  Cette  diversité  tient 
aux  idées  qui  peuvent  inspirer  le  législateur,  ou  plutôt  à 
cette  éternelle  question  de  savoir  quel  intérêt  il  faut  con- 
sidérer comme  prédominant  tout  autre  (2). 

★ 

★  ★ 

Telle  est  dans  ses  grandes  lignes  la  thèse  de  M.  Demo- 
gue.  Pour  la  soutenir,  après  avoir  fait  la  critique  de  la 
théorie  classique  du  droit  réel,  il  commence  par  démon- 
trer que  la  notion  du  droit  relatif,  telle  crue -M  ftoguin 


(1)  Demogue,  op.  cit.,  p.  Mxo. 

(2)  Demogue,  p.  432. 


DEUXIÈME  PARTIE.          CHAPITRE  ïl 


l'oppose  à  celle  du  droit  absolu,  est  fausse  ou  tout  au  moins 
incomplète,  tout  autant  que  la  définition  du  droit  person- 
nel donnée  par  Aubry  et  Rau.  Il  n'est  pas  vrai  de  dire  que 
les  droits  personnels  ou  relatifs  sont  des  droits  qui  ne  peu- 
vent être  invoqués  que  contre  une  personne  ou  contre  des 
personnes  limitativement  déterminées,  que  le  droit  per- 
sonnel à  la  différence  du  droit  réel  ou  du  droit  absolu 
n'est  pas  opposable  à  tous.  Comme  l'ont  remarqué  nom- 
bre d'auteurs,  le  droit  personnel  ou,  pour  employer  l'ex- 
pression de  M.  Roguin,  le  droit  relatif,  est  en  un  sens 
absolu;  il  produit  certains  effets  contre  les  tiers  (i). 

Le  droit  relatif  est  opposable  à  tous,  en  ce  sens  que  tous 
doivent  tenir  compte  de  son  existence,  peuvent  même  en 
souffrir  :  un  tiers  est  obligé  de  tenir  compte  de  ce  que 
tel  créancier  a  cédé  sa  créance,  il  ne  pourra  plus  utilement 
la  lui  acheter.  Les  créanciers  d'un  même  débiteur  sont 
obligés  chacun  de  tenir  compte  de  la  présence  des  autres, 
qui  va  les  réduire  à  un  simple  dividende  lors  de  la  dis- 
tribution par  contribution.  La  chose  jugée  même  a,  à 
l'égard  des  tiers,  un  certain  intérêt,  puisque  pour  les  pro- 
téger, il  y  a  une  voie  de  droit  spéciale  :  la  tierce-opposi- 
tion. 

Si  le  droit  personnel  est  relatif  de  sa  nature,  en  ce  sens 
que  le  débiteur  seul  peut  être  tenu  d'exécuter  l'obligation, 
il  est  absolu  en  ce  sens  que  les  actes  qui  créent  ou  qui 
constatent  le  droit  d'obligation  existent  à  l'égard  des  tiers. 
Si  le  créancier  n'est  créancier  que  du  débiteur,  le  fait  qu'il 
est  créancier  existe  ercja  omnes;  de  même  le  débiteur,  bien 
que  ne  devant  qu'à  son  créancier,  doil  être  tenu  par  qui- 
conque comme  étant  débiteur. 


(i)  Demolombi:,  t.  IX,  p.  464. 
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La  preuve  que  le  droit  du  créancier  est  opposable  aux 
autres  créanciers,  c'est  qu'il  a  fallu  se  préoccuper  de  ré- 
gler le  conflit  entre  les  divers  créanciers  d'un  même  débi- 
teur. Pour  régler  le  conflit  on  suit  tantôt  le  principe  du 
partage  au  marc  le  franc  posé  par  l'article  2og3,  tantôt  la 
règle  Prior  lempore,  potior  jure  (i).  Mais  quel  que  soit, 
dit  M.  Demogue,  le  mode  de  règlement  adopté  entre  les 
créanciers  par  le  droit  positif,  toujours  est-il  et  ce  point 
est  capital,  qu'ils  sont  obliges  de  se  connaître  comme  tels 
par  la  force  même  des  choses,  et  qu'il  a  fallu  par  suite 
régler  le  conflit  qui  s'élève  ainsi  entre  eux,  quand  ils  ont 
le  même  débiteur  et  qu'ils  ne  reçoivent  pas  tous  satisfac- 
tion. 

Et  en  dehors  de  ce  conflit  qui  résulte  de  ce  que  le  débi- 
teur est  insolvable  ou  qu'il  ne  peut  donner  à  la  fois  satis- 

(i)  L'article  2093,  dit  M.  Demogue,  ne  règle  que  le  conflit  entre 
créanciers  de  sommes  d'argent.  Mais  lorsqu'on  est  en  présence  d'un 
conflit  entre  deux  créanciers  réclamant  autre  chose  que  de  l'argent  : 
p.  ex.  :  entre  personnes  qui  ont  reçu  à  bail  un  même  immeuble  en 
totalité,  entre  deux  patrons  qui  ont  embauché  le  même  ouvrier  pour 
la  même  période,  etc.,  ici  le  conflit  est  très  incertain  dans  son  issue. 
La  jurisprudence,  sans  s'expliquer  nettement,  semble  tendre  à  préfé- 
rer le  droit  le  plus  anciennement  constitué.  (Voir  Wahl,  S.  1900,  2,  25, 
et  Rev.  trim.  1903,  p.  901.  Hue,  VIII,  n°  29.  —  Baudry  et  Wahl, 
Louage,  î,  nos  137,  s.,  p.  77.  Tel  est  le  principe,  sauf  les  complications 
qui  peuvent  ici  résulter  de  l'art.  i328,  sur  la  date  certaine,  ou  de  la 
loi  de  1 855 ,  sur  la  transcription  des  baux  supérieurs  à  18  ans.)  Il  est 
possible  que  la  même  tendance  l'emporte  le  jour  où  le  conflit  se  dresse- 
rait entre  un  créancier  de  chose  et  des  créanciers  de  sommes  d'argent, 
par  ex.  :  un  acheteur  de  marchandises  désignées  seulement  in  génère, 
simple  créancier,  par  conséquent,  et  des  créanciers  de  sommes  d'argent 
du  même  vendeur.  (M.  Bonnichon  considère  que  l'acheteur,  en  cas 
de  faillite  du  vendeur,  peut  demander  la  résiliation,  mais  qu'il  ne 
peut  forcer  le  syndic  à  exécuter.  Au  contraire,  en  cas  de  faillite  du  bail- 
leur, il  estime  que  le  locataire,  simple  créancier,  gardera  le  bien  loué. 
Lyon-Caen  et  Renault  donnent  la  même  solution  dans  ce  dernier  cas.) 
—  Demogue,  op.  cit.,  pp.  421,  /122,  texte  et  notes. 
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faction  à  deux  prétentions  qui  s'excluent  l'une  l'autre,  ce 
qui  prouve  encore  que  le  droit  de  créance  existe  erga  om- 
nes  et  qu'il  est  opposable  à  tous,  c'est  que  les  tiers  créan- 
ciers sont  tenus  les  uns  vis-à-vis  des  autres  de  l'obligation 
générale  de  s'abstenir  de  faute..  Ils  seraient  responsables 
pour  complicité  de  violation  d'obligations  s'ils  avaient, 
par  mauvaise  volonté  ou  imprudence,  facilité  ou  encou- 
ragé le  manquement  du  débiteur  :  comme  un  patron  qui 
prend  chez  lui  un  directeur  sachant  les  engagements  qu'il 
a  pris  envers  un  autre  et  qui  ne  sont  pas  terminés. 

L'action  paulienne,  dont  l'origine  est  délictuelle,  est  une 
première  application  de  cette  responsabilité.  Far  elle  le 
créancier,  menacé  de  subir  un  préjudice  par  l'acte  juridi- 
-  que  intervenu  entre  un  tiers  et  son  débiteur,  peut  opposer 
victorieusement  son  droit  de  créance  à  ce  tiers  pour  en 
obtenir  le  respect.  Mais  le  cadre  de  l'action  paulienne  est 
très  étroit,  les  conditions  de  sa  réussite  sont  difficilement 
réalisées;  elle  ne  peut  guère  fonctionner  que  relativement 
aux  créanciers  de  sommes  d'argent  ou  de  choses  in  génère, 
qui  doivent  nécessairement  être  appréciées  en  argent,  puis- 
qu'il faut  établir  au  préalable  que  le  débiteur  est  pécuniai- 
rement au-dessous  de  ses  affaires.  Aussi  la  jurisprudence, 
en  limitant  aux  créanciers  de  sommes  d'argent  ou  de  mar- 
chandises in  génère  la  protection  un  peu  illusoire  de  l'ac- 
tion paulienne,  a  construit  pour  les  autres  créanciers  une 
théorie  d'allure  plus  moderne  :  une  véritable  complicité 
de  la  rupture  de  contrat,  de  l'inexécution  d'obligation, 
fondée  sur  l'article  i38a  du  Code  civil,  où  la  notion  de 
préjudice  est  beaucoup  plus  large  que  dans  la  théorie  tra- 
ditionnelle de  l'action  paulienne  (i).  «  11  y  a  certainemenl 

(i)  Voir  Revue  trim.  dr.  civ.,  igob,  p.  33o,  et  1906,  pp.  i58  et  i63. 
—  Cf.  Lacour,  note  dans  Dalloz,  1906,  1.  489;  Moreau,  Traité  de  la 
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faute,  dit  M.  Demogue,  de  la  part  du  second  contractant 
qui  agit  en  connaissance  de  cause  :  deux  personnes  ayant 
successivement  passé  avec  une  troisième  deux  contrats 
dont  l'exécution  simultanée  est  impossible  :  un  patron 
ayant  engagé  une  personne  qui  est  attachée  pour  un  temps 
donné  à  une  autre  maison  par  exemple,  et  le  plus  ancien 
des  contractants  peut  agir  contre  celui  qui  a  passé  la 
seconde  convention  en  connaissance  de  cause  et  qui  en  a 
obtenu  l'exécution.  Mais  il  y  a  faute  également  de  la  part 
de  celui  qui  passe  simplement  le  second  contrat  sans  en 
obtenir  l'exécution,  pourvu  que  ce  fait  ait  préjudicié  au 
premier  contractant,  l'obligeant,  par  exemple,  à  des  sacri- 
fices supplémentaires  pour  obtenir  simplement  son  dû, 
ainsi,  si  le  patron,  menacé  d'être  quitté  indûment  par 
son  employé,  est  obligé  de  l'augmenter  pour  le  garder 
chez  lui  (i).  La  conception  de  la  faute,  qui  s'est  ici  formée 
librement  à  notre  époque,  est  donc  large.  » 

Par  suite,  il  est  faux  d'établir,  à  l'exemple  de  M.  Roguin 
suivi  par  M.  Planiol,  une  séparation,  même  purement  spé- 
cifique, entre  les  droits,  fondée  sur  le  nombre  des  sujets 
passifs  auxquels  ils  sont  opposables.  Le  nombre  des  sujets 
passifs  est  infini  quand  il  s'agit  d'un  droit  réel  ou  d'un 
droit  absolu,  mais  la  chose  n'est  pas  moins  vraie,  en  un 
certain  sens,  pour  le  droit  personnel  ou  relatif.  On  peut 

concurrence  illicite;  Gand,  23  février  1907,  Revue  trim.  dr.  civ.,  1908, 
p.  574. 

(1)  Voir  Cass.,  27  mai  1908,  Revue  trim.  dr.  civ.,  1908,  p.  536.  Cf. 
Pierre  Hugueney,  Responsabilité  civile  du  tiers  complice  de  la  viola- 
tion d'une  obligation  contractuelle,  thèse  de  Dijon,  1910,  pp.  16  et  s. 
La  responsabilité  a  d'ailleurs  son  fondement  et  sa  limite  dans  la  mau- 
maise  foi  du  tiers  eompliee  de  la  violation  de  son  obligation  par  le 
débiteur.  Paris,  i4  février  191 1,  Rev.  trim.,  191 1,  p.  6^7 ;  cf.  aussi 
Rev.  trim.  1906,  pp.  i58  et  806;  1908,  p.  536;  1910,  p.  43o.  Les  con- 
ventions sont  donc  opposables  aux  tiers  de  mauvaise  foi. 
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même  dire  pour  l'un  comme  pour  l'autre,  qu'il  y  a  deux 
catégories  d'obligés;  pour  le  droit  réel,  à  côté  de  l'obliga- 
tion de  tous  de  le  respecter,  il  y  a  l'obligation  plus  lourde 
qui  incombe  au  possesseur,  qui,  il  est  vrai,  n'est  que  la 
sanction,  la  mise  en  œuvre  de  l'autre.  Pour  le  droit  per- 
sonnel, à  côté  du  débiteur  proprement  dit,  il  y  a  le  public 
tenu  d'une  certaine  abstention.  Mais  ici  cette  obligation 
n'apparaît  qu'en  seconde  ligne  à  notre  esprit.  C'est  donc 
un  peu  la  situation  inverse  de  ce  qui  se  présente  pour  le 
droit  réel.  Dans  l'une,  c'est  le  plus  souvent  l'obligation 
d'un  seul,  le  débiteur,  qui  entre  en  jeu.  Dans  l'autre,  c'est 
le  plus  souvent  le  devoir  général  d'abstention  qui  est  rap- 
pelé à  tous  sous  ces  formes  matérielles  d'interdiction  d'en- 
trer, de  clôtures  établies,  etc. 

Par  leur  nature,  par  le  nombre  de  personnes  qu'ils  attei- 
gnent, ces  différents  droits  ne  sont  donc  pas  de  nature  op- 
posée. En  quoi  consiste  donc  la  différence  qu'il  y  a  entre 
eux?  Voyons  s'il  y  en  a  une  véritablement  essentielle. 

Et  à  l'aide  de  raisonnements  subtils  et  ingénieux  portant 
toujours  sur  les  "cas-frontière  M.  Demogue  cherche  à  nous 
démontrer  qu'il  n'y  a  aucune  différence  essentielle  entre 
les  droits  réels  cl  personnels,  et,  par  suite,  aucune  distinc- 
tion à  faire  au  point  de  vue  scientifique  entre  ces  droits 
pas  plus  qu'entre  les  droits  absolus  et  relatifs.  S'agit-il  du 
droit  de  préférence,  l'auteur  nous  met  en  présence  de  droits 
relatifs  qui  en  sont  munis  dans  le  conflil  qui  peut  s'élever 
entre  eux.  Il  nous  cite  le  droit  du  cessionnaire  de  créance 
qui  a  signifié  le  premier  et  est  préféré  aux  autres  oession- 
naires,  ce  qu'il  prétend  être  inexplicable  dans  la  théorie 
classique  :  «  la  tendance  de  la  jurisprudence  à  préférer,  en- 
tre deux  personnes  qui  veulent  entrer  en  possession  d'un 
même   immeuble  comme  locataire,   le  plus  ancien  en 
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date  ».  Il  ajoute  les  privilèges  d'un  caractère  purement 
personnel,  «  comme  l'est  peut-être  celui  de  séparation  des 
patrimoines,  comme  le  sont  certainement  ceux  de  l'arti- 
cle 2101  du  Code  civil  :  les  privilèges  généraux  sur  meu- 
bles ».  Il  nous  fait  remarquer  enfin  que  le  privilège  a  été 
d'abord  à  Rome  un  simple  privilegium  inter  personales 
actiones. 

S'agit-il  des  dommages  causés  par  cas  fortuit  (risques) 
ou  causés  par  la  faute  d'autrui,  M.  Demogue  ne  voit  pas 
davantage  de  distinction  à  faire  entre  les  deux  droitures. 
«  Le  fait  d'avoir  un  droit  absolu,  dit-il,  ne  donne  pas  plus 
de  sécurité  complète  contre  les  destructions  ou  atteintes 
sans  droit  que  si  on  avait  un  simple  droit  relatif.  »  Res 
périt  domino;  res  périt  creditori. 

En  ce  qui  concerne  le  droit  de  suite,  M.  Demogue  fait 
une  hypothèse  ingénieuse  dans  l'intérêt  du  rapprochement 
qu'il  tente  entre  les  deux  droitures.  «  Prenons,  dit-il,  les 

droits  absolus  et  le  plus  simple,  le  droit  de  propriété  

Supposons  que  la  volonté  du  législateur  le  transforme  en 
droit  relatif,  qu'arriverait-il?  Que  l'acquéreur  d'une  pro- 
priété ait  simplement  un  droit  personnel,  il  n'en  pour- 
rait pas  moins,  en  agissant,  s'il  est  nécessaire,  contre  son 
vendeur,  se  mettre  ou  se  faire  mettre  en  possession  de 
l'immeuble,  le  cultiver,  en  jouir  à  la  façon  d'un  fermier, 
mais  plus  librement.  Les  tiers  pourraient-ils  le  léser  impu- 
nément? Pourraient-ils  s'installer  sur  l'immeuble?  Ils  le 
pourraient  certainement,  s'ils  l'avaient  fait  sans  faute  : 
s'ils  s'étaient  trouvés  mis  en  possession  avec  juste  titre  et 
bonne  foi  par  un  tiers  qu'ils  croyaient  avoir  le  droit  d'agir 
ainsi;  de  même  que  personne  ne  peut  faire  déguerpir  un 
locataire  qui  s'est  installé  de  bonne  foi  à  la  suite  d'un  bail 
régulier,  s'il  n'est  lui-même  propriétaire.  Nous  nous  con- 
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tentons  d'appliquer  ici  les  règles  suivies  dans  le  conflit 
entre  deux  locataires  tenant  leurs  droits  du  même  bail- 
leur (i).  Mais  le  second  acquéreur  tenant  son  titre  du  même 
vendeur  ou  d'un  autre  peut  avoir  été  en  faute  :  en  ce  cas, 
il  sera  obligé  de  restituer  le  bien  qu'il  détenait  au  créan- 
cier (2).  » 

Au  contraire,  dans  notre  droit  actuel  le  propriétaire 
pourra  faire  déguerpir  le  possesseur  de  bonne  foi  qui, 
ayant  juste  titre,  s'est  installé  sur  sa  propriété  sans  com- 
mettre aucun  dol  ni  aucune  violence  ou  faute.  Il  n'y  a  pas 
de  distinction  à  faire  entre  le  cas  de  faute  et  le  cas  de  bonne 
foi,  le  droit  absolu  du  propriétaire  donne  toujours  droit 
de  suite  contre  le  détenteur  ou  possesseur.  A  l'opposé, 
le  droit  relatif  ou  personnel  du  locataire  ne  lui  confère  pas 
de  droit  de  suite  contre  le  détenteur  ou  possesseur  de  la 
chose  qui  ne  s'est  rendu  coupable  d'aucune  violence  ou 
faute  à  son  égard  et  qui  ignorait  l'existence  de  son  droit  (3). 
«  Voici  donc,  dit  M.  Demogue,  une  première  différence 
avec  le  droit  réel  qui  se  ramène  à  l'absence  du  droit  de 
suite.  Mais  cette  différence  est  d'une  importance  limitée, 
comme  nous  venons  de  le  voir.  »  Et  l'auteur  conclut  : 

(1)  Voir  Baudry  et  YVahl,  Louage,  t.  I,  2e  éd.,  1900,  nos  i4i  et  142. 
Aubky  et  Rau,  t.  II,  p.  100,  note  jo,  5e  éd.  —  Il  y  a  des  discussions 
sur  ces  points  que  peu  d'auteurs  ont  étudiés.  Voir  Duranton,  t.  XVII, 
n°  i43;  Potiiier.,  Bail,  n°  290. 

(2)  Seulement  ici  une  question  se  présente  :  peut-il  y  avoir  faute, 
si  on  ne  reconnaît  pas  de  droits  absolus  ?  M.  Demogue  répond  affirma- 
tivement. Voir,  au  surplus,  op.  cit.,  pp.  425,  426. 

(3)  L 'hypothèse  de  M.  Demogue  esl  assez  confuse.  Il  faut  imaginer, 
par  ex.,  deux  locataires  dont  aucun  n'a  un  bail  de  date  certaine  et  don! 
le  second  s'est  mis  en  possession  avant  le  premier,  ignorant  l'existence 
du  premier  bail  (bail  verbal,  p.  ex.).  Nous  ajoutons  d'ailleurs  que  le 
premier  locataire  n'aurait  pas,  à  notre  avis,  droit  de  suite,  même  en  cas 
de  mauvaise  foi  du  second  locataire  qui  s'est  mis  en  possession,  connais- 
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((  Toute  la  supériorité  du  droit  absolu  sur  le  droit  relatif 
consiste  donc  essentiellement  en  ceci  :  possibilité  d'agir 
contre  celui  qui  sans  faute  a  rendu  impossible  V exercice 
du  droit  et  en  a  tiré  profit.  Et  encore,  dans  ce  cas  de  bonne 
foi,  le  profit  à  restituer  ne  comprend-il  pas  les  fruits 
(art.  549,  G.  civ),  mais  seulement  les  produits  et  la  chose 
même  ou  ce  qui  en  reste.  » 

On  pourrait  croire  par  là  que  M.  Demogue  admet  qu'il 
y  a  au  moins  une  différence  entre  le  droit  réel  et  le  droit 
de  créance,  le  premier  seul  conférant  à  son  titulaire  un 
droit  de  suite  contre  le  tiers  «  qui  sans  faute  a  rendu  im- 
possible l'exercice  de  son  droit  ».  Il  n'en  est  rien  cepen 
dant;  ce  n'est  là  qu'une  concession  provisoire,  car  raison- 
nant sur  des  cas  de  plus  en  plus  favorables  à  sa  thèse, 
M.  Demogue  continue  : 

«  Mais,  pourrait-on  se  demander,  si  une  personne  de 
bonne  foi,  se  prévalant  d'une  prétendue  procuration,  tou- 
chait une  créance  qui  m'appartient  et  que,  le  débiteur  de- 
venant ensuite  insolvable,  je  voulusse  poursuivre  celui  qui 
a  touché  et  me  faire  donner  ce  qu'il  s'est  fait  verser  en  se 
servant  de  mon  nom,  ne  serait-il  pas  naturel  d'admettre 
mon  action  à  raison  d'une  somme  qu'il  détient  sans  cause 
légitime.  Ce  ne  serait  d'ailleurs  qu'une  extension  de  la  so- 
lution à  laquelle  conduit  l'article  12^0  du  Gode  civil  quand 
il  valide  le  payement  fait  au  possesseur  de  la  créance.  Car 

sant  l'existence  de  son  droit.  Le  premier  locataire  n'ayant  pas  de  droit 
réel,  ni  un  jus  ad  rem,  au  sens  du  Code  prussien,  nous  ne  lui  donne- 
rions qu'une  action  en  indemnité  fondée  sur  l'art.  i382.  Mais  il  ne  faut 
pas  confondre  cette  action  avec  une  action  réelle,  sanction  du  droit  de 
suite.  Ce  droit  de  suite  ne  pourrait  être  reconnu  que  par  la  loi  ou  ta 
jurisprudence. 
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ceci  implique  bien  un  recours  du  créancier  véritable  contre 
celui  qui  a  touché  indûment  ? 

Et  alors  du  coup  ne  verrait-on  pas  tomber  la  dernière 
différence  entre  le  droit  réel  et  le  droit  personnel,  donner 
à  Vun  et  à  Vautre  un  véritable  droit  de  suite? 

M.  Demogue,  en  juriste  averti,  répond  :  «  Résoudre  ainsi 
la  question  de  façon  générale  ne  serait  pas  exact,  semble- 
t-il,  car  l'action  en  répétition  appartient  à  la  victime  et  je 
ne  puis  m'en  servir  à  mon  profit  exclusif.  Cette  sorte  de 
droit  de  suite  n'existe  donc  pas.  Il  n'en  serait  autrement 
que  dans  le  cas  où  le  payement  aurait  été  libératoire, 
comme  cela  peut  arriver  pour  une  lettre  de  change,  en 
vertu  de  l'article  i45  du  Gode  de  commerce,  ou  un  chèque, 
ou  dans  le  cas  prévu  par  l'article  12/io  du  Code  civil,  pour 
un  payement  fait  au  possesseur  de  la  créance.  En  effet, 
dans  ces  derniers  cas,  le  débiteur  étant  libéré  ne  peut  agir 
en  répétition  de  l'indû.  Au  contraire,  lorsqu'il  n'est  pas 
libéré,  il  peut  agir  en  répétition  en  vertu  de  l'article  1377, 
et  on  peut  estimer  que  ce  droit  supprime  celui  du  créan- 
cier qui  n'aura  que  le  recours  de  l'article  1166  du  Code 
civil.  »  Cette  réponse  est  embarrassante  pour  le  but  que 
poursuit  l'auteur,  aussi  fait-il  cette  remarque  :  «  Je  crois 
cependant  que  ce  raisonnement  est  un  peu  trop  strict.  C'est 
un  abus  des  constructions  juridiques.  Car  du  moment 
que  l'argent  est  sorti  de  la  caisse  du  débiteur,  ses  autres 
créanciers  ne  peuvent  plus  compter  sur  lui  et  il  est  natu- 
rel que  le  créancier  à  qui  l'argent  était  destiné  puisse  aller 
le  reprendre  par  une  action  directe  entre  les  mains  de  celui 
qui  l'a  touché  (1).  » 

(1)  Voir  en  ce  sens  Laurem  ,  t.  XX,  n°  365;  Cass.  req.,  6  nov.  1871. 
D.,  71,  1,  348. 
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a  Mais  laissons  même  de  côté,  continue  l'éminent  pro- 
fesseur, ces  cas  plus  discutables  et  actuellement  encore  peu 
éclaircis.  En  matière  de  lettre  de  change,  l'article  i45  du 
Gode  de  commerce  dit  que  celui  qui  paye  une  lettre  de 
change  à  son  échéance  et  sans  opposition  est  présumé  vala- 
blement libéré.  Il  en  résulte  que  celui-là  est  libéré  qui  a 
payé  à  l'échéance  à  une  personne  de  bonne  foi  qui  tenait 
la  lettre  d'un  voleur  qui  en  avait  frauduleusement  rempli 
les  blancs,  s'il  y  avait  endos  en  blanc,  ou  qui  avait  fait  un 
faux  endos  à  son  profit  avant  de  l'endosser  à  une  personne 
de  bonne  foi.  Le  propriétaire  de  la  lettre  de  change  n'a 
donc  de  recours  que  contre- le  voleur  d'abord  et  ensuite 
contre  le  porteur  de  bonne  foi  qui  est  responsable  de  ne 
s'être  pas  assuré  des  droits  de  son  endosseur  et  qui  ne  pro- 
fite pas  de  l'article  i45  (i). 

((  Des  solutions  analogues  s'imposeraient  avec  plus  de 
clarté  en  droit  civil,  si  le  possesseur  d'une  créance  avait 
reçu  payement.  Le  débiteur  étant  libéré  (art.  12^0,  C.  civ), 
le  véritable  créancier  n'aurait  plus  de  recours  que  contre 
le  possesseur  qui  aurait  touché,  par  exemple,  contre  l'hé- 
ritier apparent,  et  cela  abstraction  faite  de  la  bonne  foi  de 
celui-ci. 

«  On  trouve  encore  l'application  de  la  même  idée  dans 
l'article  809  du  Gode  civil,  d'après  lequel  les  créanciers  qui 
se  présentent  à  un  héritier  bénéficiaire  après  l'apurement 
du  compte  et  le  payement  du  reliquat  n'ont  de  recours  à 
exercer  que  contre  les  légataires  (2).  » 

(1)  Voir  celte  idée  indiquée  par  M.  Thallëh.  Droit  commercial, 
n°  1507,  p.  72/1. 

(2)  Voir  sur  une  solution  analogue  lorsque  l'héritier  apparent  a  payé 
à  tort  un  légataire.  Baudry  et  Barde,  Obligations,  t.  IV,  n°  28^0. 
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Et  M.  Demogue  arrive  ainsi  à  conclure  :  «  On  peut  donc 
dire  en  thèse  générale  à  propos  des  droits  personnels  :  ce- 
lai qui  a  un  droit  personnel,  sans  pouvoir,  comme  nous 
l'avons  vu,  poursuivre  tous  ceux  qui  ont  tiré  profit  de  son 
droit,  a  action  contre  ceux  qui  ont,  même  de  bonne  foi, 
rendu  impossible  V exercice,  de  celui-ci  et  en  ont  tiré  béné- 
fice. Et  cette  formule  générale  ne  serait  pas  moins  vraie 
pour  un  titulaire  de  droit  réel.  Nous  voyons  donc  s'éva- 
nouir la  distinction  établie  entre  eux.  » 

Ainsi,  pas  plus  qu'il  ne  convient  d'opposer  au  point  de 
vue  scientifique  le  droit  réel  au  droit  de  créance,  en  disant 
avec  MM.  i\oguin  et  Planiol,  que  le  premier  a  un  nombre 
infini  de  sujets  passifs  et  qu'il  ne  peut  consister  que  dans 
une  obligation  négative  imposée  à  ces  sujets,  il  ne  convient 
pas  davantage  au  point  de  vue  pratique  et  technique  d'op- 
poser le  droit  réel  au  droit  de  créance  ou  le  droit  absolu  au 
droit  relatif  en  disant  que  le  droit  réel  ou  absolu  emporte 
par  lui-même  droit  de  préférence  et  droit  de  suite  tandis 
que  le  droit  personnel  ou  relatif  en  est  dépourvu. 

En  somme,  la  distinction  du  droit  réel  et  du  droit  de 
créance  est  «  une  distinction  d'école  qui,  présentée  au 
début  des  études  juridiques,  est  commode  pour  faire  com- 
prendre quelques  situations  élémentaires  et  les  matériali- 
ser       S'il  est  commode  pour  faciliter  l'apprentissage  du 

droit  de  prendre  la  vieille  classification  des  droits  absolus 
et  relatifs,  elle  n'en  est  pas  plus  exacte,  et  l'intérêt  à  l'aban- 
donner est  le  suivant.  A  partir  d'un  certain  stade  de  l'étude 
du  droit,  quand  on  renonce  à  cette  théorie,  les  vues  se 
simplifient,  on  ne  passe  plus  continuellement  d'une  caté- 
gorie de  droit  à  l'autre,  comme  cela  a  lieu  dans  l'usufruit 
où,  à  côté  du  droil  réel,  on  trouve  des  rapports  d'obligation 
entre  le  propriétaire  et  l'usufruitier  :  obligation  de  faire 
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inventaire,  de  faire  les  menues  réparations,  d'avertir  des 
procès,  obligation  discutable  du  nu-propriétaire  de  faire 
les  grosses  réparations,  etc.  On  n'a  plus  cette  situation  bi- 
zarre qui  nous  montre  le  droit  réel  ayant  comme  sanction 
une  obligation  de  restituer,  d'indemniser  des  fruits,  des 
détériorations,  etc.,  c'est-à-dire  un  droit  personnel,  et  on 
n'a  plus  davantage  cette  bizarrerie  du  droit  personnel 
ayant  pour  sanction  un  droit  réel,  l'hypothèque,  le  droit 
de  gage,  ou  encore  le  droit  de  saisie  immobilière  ou  mo- 
bilière. 

Et  après  avoir  ainsi  ruiné  à  la  fois  la  distinction  classique 
et  la  distinction  nouvelle  proposée  par  M.  Planiol,  M.  De- 
mogue  nous  propose  un  «  essai  de  construction  unitaire.  >> 
«  Par  cela  seul  qu'un  homme  a  un  droit,  nous  dit-il,  c'est 
contre  ses  semblables.  Il  n'y  a  pas  de  droit  contre  les  cho- 
ses, il  y  a  simplement  sur  elles  des  pouvoirs  de  fait  que 
la  loi  ceint  d'une  armure  sociale  appelée  le  droit.  »  Tout 
droit  par  le  fait  seul  qu'il  existe  impose  à  tous  l'obligation 
de  le  respecter.  Tous  les  droits  à  ce  point  de  vue  sont  abso- 
lus; u  ils  nous  apparaissent  comme  présentant  pour  ceux 
qui  n'en  sont  pas  titulaires,  le  seul  inconvénient  d'une 
gêne  et  de  l'obligation  de  s'abstenir  de  faute.  Mais  il  peut 
y  avoir  des  variantes  sur  d'autres  points.  » 

a)  Au  point  de  vue  de  V efficacité.  —  Des  droits  peuvent 
se  trouver  en  conflit,  de  sorte  que  tous  ne  puissent  en 
même  temps  recevoir  satisfaction  :  deux  créanciers  ont 
à  se  partager  le  patrimoine  d'un  débiteur  insolvable,  deux 
personnes  ont  acheté  le  même  immeuble  de  deux  proprié- 
taires différents,  un  terrain  a  été  loué  successivement  à 
deux  fermiers,  etc.  Le  conflit  peut  se  régler  de  diverses 
manières  : 
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i°  Ou  par  un  partage  de  perte  à  subir  (système  de  l'ar- 
ticle 2093,  Code  civil). 

20  Ou  par  l'antériorité  de  l'un  des  droits;  a)  établie  par 
la  volonté  de  la  loi  (privilèges  généraux);  p)  ou  résultant 
de  la  date  de  la  constitution  du  droit  ou  d'une  formalité 
remplie  (article  1690,  Code  civil,  loi  du  3  mars  i855,  ar- 
ticle 3  —  hypothèques,  servitudes,  droits  de  propriété, 
cessions  de  créance,  brevets  d'invention),  y)  ou  dépen- 
dant de  la  possession  plus  ancienne  (marques  de  fabrique, 
droit  de  propriété  mobilière  (article  1  i^i),  titres  au  por- 
teur, valeurs  négociables);  S)  ou  bien  d'une  inscription 
(titre  nominatif,  lettre  de  change). 

3°  Enfin,  en  tenant  uniquement  compte  de  l'intérêt  gé- 
néral, comme  dans  les  règlements  d'eau  (article  645,  Code 
civil). 

Le  mode  de  règlement  du  conflit  ne  dépend  pas  d'une 
différence  de  nature  ou  d'espèce  entre  les  droits  (droits 
réels,  droits  personnels)  puisque  tous  les  droits  sont  de 
même  nature,  de  même  espèce  et  ont  même  structure.  Il 
dépend  uniquement  de  l'appréciation  des  intérêts  en  pré- 
sence par  le  législateur.  Tantôt  le  législateur  vise  à  la  sim- 
plicité du  règlement;  il  adopte  alors  le  premier  système  : 
celui  du  partage  proportionnel  ou  de  l'égalité  relative, 
sauf  à  atténuer  le  peu  de  sécurité  qu'il  donne  par  des  théo- 
ries de  privilèges.  Tantôt  il  vise  à  assurer  à  une  situation 
donnée  le  maximum  de  sécurité;  il  adopte  le  second  sys- 
tème et  donne  la  préférence  au  droit  le  plus  ancien  par 
sa  date  ou  par  l'accomplissement  d'une  formalité  de  publi- 
cité. Tantôt  sacrifiant  l'idée  de  sécurité  au  souci  d'assu- 
rer la  meilleure  exploitation  de  richesses  rares,  il  se  range 
au  troisième  système  et  laisse  au  juge  le  soin  de  statuer 
en  se  préoccupant  uniquement  de  l'intérêt  général.  Au 
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point  de  vue  de  l'efficacité  et  des  prérogatives  il  est  donc 
arbitraire  de  distinguer  des  droits  réels  et  des  droits  per- 
sonnels, des  droits  absolus  et  des  droits  relatifs;  il  n'y  a 
que  des  droits  plus  ou  moins  forts,  suivant  les  besoins  aux- 
quels le  législateur  cherche  à  donner  satisfaction,  des 
droits  à  contenu  fort  et  des  droits  à  contenu  faible. 

C'est  du  moins  à  cette  conclusion  qu'aurait  dû  logique- 
ment aboutir  M.  Demogue,  puisqu'il  nous  a  dit  déjà 
(p.  425),  qu'entre  le  droit  réel  et  le  droit  personnel  il  n'y 
avait  aucune  différence  de  nature,  et  qu'il  nous  répète  quel- 
ques pages  plus  loin  (p.  44o)  :  «  Les  droits  sont  tous  des 
droits  d'obligations,  entre  lesquels  il  y  a  des  variétés,  sui- 
vant les  considérations  pratiques.  »  Mais  nous  verrons, 
dans  notre  partie  critique,  que  M.  Demogue  n'a  pas  été  ab- 
solument logique  avec  sa  conception,  et  en  nous  disant  que 
«  la  nature  des  droits  en  conflits  porte  le  plus  souvent, 
quand  la  loi  n'a  pas  un  but  spécial,  à  un  genre  de  solu- 
tion particulier  »,  il  semble  en  effet  faire  l'aveu  implicite 
qu'il  pourrait  bien  y  avoir  entre  les  droits  des  différences 
de  nature  ou  de  structure  susceptibles  d'expliquer  aussi 
les  différences  d'avantages  ou  d'efficacité  qu'ils  présentent. 

b)  Au  point  de  vue  du  nombre  des  obligés.  —  Il  n'y  a 
pas  en  un  sens  de  différence  à  ce  point  de  vue  entre  les 
droits.  Tout  droit  est  opposable  à  tous,  en  ce  sens  que 
tous  doivent  le  respecter  et  tenir  compte  de  son  existence. 
Mais  il  y  a  des  droits  qui  obligent  sur  des  plans  différents  : 
la  totalité  d'une  certaine  façon  (caractère  commun  à  tous 
les  droits),  quelques-uns,  que  seuls  dans  l'usage  on  qua- 
lifie obligés,  d'une  manière  plus  étroite  (droits  dits  d'obli- 
gation ou  de  créance  par  exemple). 

c)  Au  point  de  vue  du  caractère  actif  ou  passif  des  obti- 
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gâtions.  —  On  ne  doit  pas  davantage  établir  à  ce  point  de 
vue  (comme  le  font  à  tort  M.  Planiol  et  M.  Roguin),  une 
différence  fondamentale  entre  le  droit  réel  et  le  droit  de 
créance  en  disant  que  le  premier  comporte  seulement  une 
obligation  passive,  tandis  que  le  second  peut  avoir  pour 
objet  soit  un  fait  positif,  soit  une  abstention.  Rien  ne  s'op- 
pose en  soi  à  ce  que  le  droit  dit  réel  ou  absolu  ait  un  con- 
tenu positif ,  c'est-à-dire  qu'il  impose,  soit  à  quelques-uns, 
soit  à  tous,  en  dehors  de  l'obligation  passive  universelle  qui 
se  retrouve  dans  tous  les  droits,  une  obligation  positive. 

Le  droit  réel  à  contenu  positif  peut,  en  effet,  se  pré- 
senter sous  deux  formes.  «  La  charge  peut  être  imposée 
seulement  à  ceux  qui  se  trouveront  dans  une  situation 
donnée,  comme  dans  la  rente  foncière  qui  pèse  sur  le  dé- 
tenteur d'un  immeuble,  de  sorte  qu'un  seul  en  est  tenu 
en  définitive  ou  tout  au  plus  quelques-uns,  ceux  qui  occu- 
peront des  parcelles  de  l'immeuble;  il  en  est  de  même  dans 
l'obligation  de  bornage  (art.  646,  Code  civil),  ou  l'obliga- 
tion de  clôture  (article  663)  (i).  Sous  cette  forme  le  droit 
réel,  à  contenu  positif  est  encore  acceptable.  Mais  où  il 
deviendrait  une  charge  excessive,  ce  serait,  s'il  pesait  sur 
tous,  comme  le  droit  en  cas  de  sinistre  de  réclamer  l'aide 
de  toute  personne  présente.  Ici,  il  n'a  pu  être  reconnu  que 
dans  des  circonstances  exceptionnelles,  de  sorte  qu'on  peut 
dire  que  nous  touchons  à  une  conception  toute  théorique, 
qui  crée  un  poids  trop  lourd  pour  être  acceptable  en  pra- 
tique. 

((  Le  caractère  actif  ou  passif  des  obligations  ne  tient  donc 
pas  à  un  trait  essentiel  des  droits  réels.  L'ancien  droit  a 
connu  de  façon  très  large  ces  droits  réels  à  obligation  ac- 

(i)  C'est  ce  que  Aubry  et  Rau  appellent   uyie  obligation  réelle, 
t.  IV,  p.  5q,  6e  éd. 
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tive  pour  les  détenteurs  de  l'immeuble  soumis  à  ce  droit. 
Si  le  droit  nouveau  est  revenu  à  plus  de  simplicité,  c'est 
uniquement  pour  des  raisons  pratiques,  et  encore  le  retour 
à  ce  principe  n'est-il  qu'approximatif.  Car  l'hypothèque 
vis-à-vis  de  l'acquéreur  de  l'immeuble  crée  en  réalité  pres- 
que une  obligation  active;  celui-ci  doit  se  laisser  ex- 
proprier s'il  ne  paye  pas  le  créancier,  ce  qui  indirecte- 
ment le  force  à  payer. 

«  Ce  qu'il  y  a  encore  à  noter,  c'est  qu'un  même  rapport 
d'obligation  peut  contenir  des  personnes  obligées  sur  diffé- 
rents plans.  Dans  le  cas  de  droit  réel,  chacun  n'est  tenu 
que  de  s'abstenir  et  n'encourt  d'obligation  positive  de  res- 
titution ou  autres,  que  s'il  ne  s'est  pas  abstenu.  Au  con- 
traire, dans  les  autres  cas,  en  plus  de  cette  obligation 
générale,  il  y  a  pour  certains  des  obligations  plus  direc- 
tes :  s'abstenir  de  tel  acte  en  général  permis,  accomplir  tel 
autre,  etc.  Et  c'est  cette  obligation  plus  étroite  qui  est  ce 
qui  doit  être  respecté  par  les  tiers.  » 

d)  Variantes  d'efficacité  suivant  le  temps  et  les  circons- 
tances. —  Ainsi  au  point  de  vue  du  nombre  des  obligés 
comme  à  celui  du  caractère  positif  ou  négatif  des  obliga- 
tions, il  n'y  a  en  soi,  sinon  en  fait,  aucune  distinction  à 
faire  entre  les  droits.  Il  ne  peut  y  avoir  qu'une  distinction 
des  droits  basé  sur  leur  efïicacité  dans  le  conflit  qui  peut 
s'élever  entre  eux.  Encore  cette  efficacité  peut-elle  ne  pas 
être  permanente,  et  les  attributs  du  droit  varier  avec  le 
temps.  En  effet,  «  un  droit  n'étant  qu'un  intérêt  protégé, 
dont  la  valeur  aux  yeux  du  législateur  dépend  de  la 
valeur  relative  de  ceux  avec  lesquels  il  est  en  conflit, 
aux  diverses  phases  de  son  existence,  celui-ci  peut  ac- 
quérir plus  de  force  ou  s'affaiblir.  Tel  droit  qui  devra  être 
tenu  par  des  droits  rivaux  comme  égal  à  eux  peut,  à  un 
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moment  donné,  leur  être  préféré  ou  inversement;  tel  droit 
qui  était  obligatoire  pour  tous,  conférant  ce  qu'on  nomme 
un  droit  de  suite,  peut  perdre  cet  avantage,  les  autres  étant 
simplement  tenus  de  le  considérer  comme  existant  en  fait, 
certains  seulement  étant  obligés  de  le  regarder  comme 
prenant  le  pas  sur  eux.  Mais  cette  situation,  qui  se  pro- 
duit lorsqu'une  hypothèque  est  réduite  au  droit  de  préfé- 
rence, peut  encore  s'amoindrir.  Les  autres  créanciers  peu- 
vent n'être  plus  tenus  que  de  tenir  le  droit  de  créance 
comme  existant  :  le  créancier  peut  perdre  son  droit  de 
préférence.  Tout  cela  dépend  des  situations  nouvelles  qui 
se  présentent  et  des  valeurs  respectives  que  l'on  attribue 
alors  aux  intérêts  en  conflit.  Le  droit  n'est  plus  cette  chose 
droite,  rigide  que  l'on  imaginait,  c'est  une  chose  souple, 
adaptée  aux  circonstances,  sauf  que,  dans  cet  assouplisse- 
ment, il  risque  de  compromettre  la  sécurité  qu'on  atten- 
dait de  lui.  Eternelle  imperfection  des  choses  de  ce 
monde.  » 

((  En  réalité,  conclut  M.  Demogue,  il  n'y  a  de  division 
bipartite  des  droits  que  la  suivante  qui  est  toute  de  fait  : 
les  droits  s'exerçant  directement  sur  les  choses  et  ceux  qui 
se  rapportent  à  un  état  de  fait  supposant  l'existence  d'au- 
tres êtres  humains.  Les  droits  sont  tous  des  droits  d'obli- 
gations, entre  lesquels  il  y  a  des  variétés,  suivant  les 
considérations  pratiques.  » 

Ayant  ainsi  opéré  la  synthèse  du  droit  réel  et  du  droit 
personnel  dans  sa  construction  unitaire  qui  n'admet  plus 
entre  les  droits  que  des  variétés  de  fait  et  des  différences 
accidentelles,  M.  Demogue  termine  en  exposant  les  avan- 
tages de  cette  nouvelle  construction  qu'il  estime  très  supé- 
rieure  à  l'ancienne. 
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((  La  théorie  que  nous  exposons  présente,  dit-il,  non  seu- 
lement l'intérêt  d'une  analyse  plus  précise,  mais  elle 
permet  déjà  d'expliquer  logiquement  des  situations  uni- 
versellement admises  qui,  sans  cela,  apparaissent  comme 
inadmissibles.  Quand  une  créance  a  été  l'objet  de  diverses 
cessions  de  la  part  du  créancier,  on  considère  que  celui 
qui  a  signifié  le  premier  est  préféré  aux  autres,  qu'il  est 
véritablement  propriétaire  de  la  créance.  De  même  tout 
le  monde  admet  (arg*  art.  2075  et  2081,  G.  civ),  qu'une 
créance  peut  être  donnée  en  gage,  c'est-à-dire  qu'elle  sera 
grevée  d'un  droit  réel.  Gomment  expliquer  dans  le  système 
ordinairement  admis  qu'un  droit  absolu  puisse  ainsi  porter 
sur  un  droit  purement  relatif? 

<(  Le  système  que  nous  défendons  présente  encore  un  au- 
tre intérêt.  Quand  on  analyse  le  droit  réel  en  un  lien 
direct  entre  le  sujet  de  droit  et  une  chose,  on  en  déduit 
qu'il  ne  peut  y  avoir  de  droit  réel  que  s'il  y  a  une  chose 
actuellement  existante  et  individualisée  sur  laquelle  il  puisse 
porter.  La  première  solution  paraît  évidente  à  première 
vue.  La  seconde  est  affirmée  par  les  auteurs  (1). 

«  Mais  si  le  droit  réel  s'analyse  en  une  obligation  passive 
universelle,  il  peut  porter  sur  une  chose  future,  comme 
toute  obligation  (art.  n3o,  C.  civ.).  Si  un  fabricant  vend 
successivement  à  plusieurs  personnes  le  lot  de  marchan- 
dises qu'il  a  en  fabrication,  cette  chose  future  appartien- 
dra à  celui  qui  aura  acheté  le  premier  (sauf  application  de 
l'art.  ii4i,  C.  civ.).  De  même  une  hypothèque  sur  biens  à 
venir  portera  sur  les  biens  à  venir. avant  toute  autre  hypo- 
thèque qui,  par  la  suite,  serait  constituée  par  le  même  débi- 

(1)  Voir  Aubry  et  Rau,  t.  II,  p.  73,  §  172.  Baudry  et  Ciiàuveau, 
Des  Biens,  n°  7. 
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teur  et  inscrite  contre  lui  sur  ses  biens  à  venir  (i).  Si,  en 
effet,  l'objet  n'existe  pas  encore,  l'obligation  passive  uni- 
verselle n'en  peut  pas  moins  être  constituée.  Et  remarquons 
qu'il  est  impossible  d'expliquer  autrement  cette  solution, 
qui  est  désirée  par  tout  le  monde  dans  l'intérêt  du  crédit. 

«  Quant  à  la  nécessité  pour  le  droit  réel  de  propriété  ou 
autre  de  porter  sur  une  chose  individualisée,  nous  en 
voyons  maintenant  l'explication  pratique.  Il  ne  faut  pas 
créer  cette  obligation  passive  universelle  sans  utilité.  Si 
je  désire  prendre  un  hectare  dans  un  parc  immense  qui 
est  à  vendre,  il  ne  serait  pas  raisonnable  que  je  puisse,  par 
un  droit  réel  portant  déjà  sur  la  parcelle  que  je  choisirai, 
avoir  l'espoir  d'expulser  les  autres  amateurs  qui  se  feraient 
lotir  avant  que  je  n'aie  exercé  mon  choix,  que  je  puisse 
leur  dire  :  Je  me  suis  réservé  de  choisir  avant  vous.  Je 
choisis  aujourd'hui  votre  lot  et  je  vous  en  évince  (2).  On 
peut  juger  nécessaire  de  préférer  ici  la  sécurité  des  tiers 
à  toute  autre. 

«  Un  pareil  acte  serait  interdit  pour  des  raisons  pratiques 
et  non  pour  des  raisons  techniques.  Il  ne  serait  permis 
que  si  la  loi  ou  les  juges  préféraient  cet  intérêt  d'un  ac- 
quéreur à  se  réserver  de  choisir  ce  qui  lui  convient,  à 
l'intérêt  de  la  facile  circulation  des  biens.  Ce  ne  serait  nul- 
lement chose  absurde,  il  suffirait  de  faire  une  autre  appré- 
ciation relative  des  intérêts  en  présence  :  sécurité  et  facilité 
des  transactions,  ce  qui  ne  paraît  pas  avoir  été  fait  jus- 
qu'ici. 

(1)  Voir  pour  plus  rie  détails  sur  ce  point  :  Demogue,  Des  droits 

<;rentaels,  Hypothèses  où  Us  prennent  naissance.  Nature  et  effets. 
Paris,  Sirey,  1906,  pp.  99  et  s. 

(2)  Cf.  Miciias,  thèse,  p.  191. 
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Enfin,  quand  on  examine  les  rapports  complexes  qui 
peuvent  naître  dans  bien  des  cas,  une  notion  plus  voi- 
sine de  la  réalité  des  choses  permet  même  de  voir  la  diffi- 
culté et  d'en  apercevoir  la  solution  :  par  exemple,  à  pro- 
pos du  droit  de  propriété,  quand  il  s'agit  de  régler  les 
situations  des  propriétaires  apparents,  qui  sont  ensuite 
reconnus  n'être  que  de  simples  possesseurs,  et  des  proprié- 
taires véritables  par  rapport  aux  tiers  (i),  de  sorte  que, 
par  rapport  à  ceux-ci,  il  y  a  eu  en  réalité  deux  propriétai- 
res dont  ils  devaient  respecter  les  droits. 

<(  Finalement  donc,  par  respect  pour  des  usages  anciens, 
qui  ont  permis  de  concentrer  un  ensemble  de  solutions 
autour  de  cette  conception  des  droits  absolus  et  relatifs,  il 
peut  être  commode,  spécialement  pour  l'initiation  à  la 
technique,  d'employer  ces  expressions,  mais  il  ne  faut  pas 
leur  attribuer  scientifiquement  une  portée  générale.  Pour 
des  cas  nombreux,  on  est  embarrassé  si  on  agit  ainsi;  et 
il  est  alors  d'une  bonne  méthode  de  ne  pas  se  demander 
si  on  a  devant  soi  un  droit  absolu  ou  relatif ,  pour  en  tirer 
le  droit  de  préférence  et  le  droit  de  suite,  ou  pour  les  reje- 
ter en  bloc.  Il  faut,  au  contraire,  examiner  si,  d'après  le 
but  de  la  loi,  les  intérêts  en  présence,  il  faut  donner  un 
droit  de  préférence,  un  droit  de  suite  ou  tel  autre  droit, 
ou  ne  consacrer,  soit  le  droit  de  préférence,  soit  le  droit  de 
suite  que  dans  telle  ou  telle  mesure,  et  admettre  parfaite- 
ment qu'il  peut  y  avoir  des  intérêts  légalement  protégés 
qui  ne  rentrent  pas  dans  la  division  bipartite  trop  simple 
que  nous  avons  exposée.  » 

Telle  est  la  thèse  soutenue  par  M.  Demogue.  À  raison 

(1)  Cf.  sur  ces  questions,  E.  Lévy,  Preuve  par  titre  du  droit  de  pro- 
priété immobilière,  thèse,  Paris  1896,  pp.  121  et  s. 
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du  retentissement  qu'elle  ne  manquera  pas  d'exercer  dans 
les  esprits,  nous  l'avons  exposée  en  détail  après  en  avoir 
présenté,  au  préalable,  les  grandes  lignes,  laissant  autant 
que  possible  parler  l'auteur  lui-même.  Si  cet  exposé  a  été 
un  peu  long,  on  ne  nous  blâmera  pas  tout  au  moins 
d'avoir  esquivé  la  difficulté. 

§4-  —  Théories  de  Thon  et  de  Schlossmann.  Le  droit  réel  n'existe 
pas  en  tant  que  droit  subjectif;  il  n'est  qu'un  simple  expédient 
terminologique.  Opinion  voisine  de  MM,  Thalle r  et  Duguit. 

Bien  que  hardie,  la  thèse  de  M.  Demogue  ne  constitue 
pas  cependant  l'étape  la  plus  avancée  à  laquelle  soient 
parvenus  les  théoriciens  qui  rejettent  la  notion  classique 
du  droit  réel.  M.  Demogue  s'en  rapproche  sans  doute,  et 
l'on  sent  à  chaque  instant  à  le  lire  que  la  notion  du  droit 
réel  ou  du  droit  absolu  n'est  pour  lui  qu'une  notion 
d'école  qui  ne  correspond  pas  du  tout  à  la  réalité.  Cepen- 
dant, il  trouve  encore  bon,  au  point  de  vue  technique,  de 
se  servir  de  la  notion  comme  d'un  instrument  de  concen- 
tration de  certaines  solutions,  pourvu  qu'on  ne  greffe  pas 
sur  cette  notion  l'idée  fausse  d'une  opposition  nécessaire 
entre  les  droits  absolus  et  relatifs.  A  part  cela,  il  admet 
qu'il  y  ait  des  droits  qui  obligenl  la  totalité  des  justicia- 
bles seulement  tandis  qu'il  en  est  d'autres  qui  obligenl 
sur  deux  plans  différents  :  la  totalité  de  la  même  façon 
que  les  premiers  (obligation  passive  universelle),  un  ou 
quelques  individus  déterminés  d'une  façon  particulière  et 
plus  étroite.  Mais,  puisque  la  première  de  ces  obligations, 
l'obligation  générale  négative  de  ne  pas  léser  le  droit  d'au- 
trui,  est  commune  à  tous  les  droits,  ne  conviendrait-il  pas 
de  la  négliger  lorsqu'on  s'occupe  de  classer  les  droits  sub- 
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jectifs?  C'est  l'opinion  de  Thon  qui  voit  dans  le  fait  de 
tenir  compte  de  cet  élément  commun  à  tous  les  droits  une 
superlluité  et  une  pure  cause  d'erreurs,  et  déclare  insensé 
que  l'on  puisse  soutenir  que  notre  droit  ordonne  à  tous 
les  hommes  de  l'univers  qui  ne  nous  connaissent  même 
pas  de  s'abstenir  de  toute  action  sur  une  chose  détermi- 
née dont  ils  ignorent  aussi  le  plus  souvent  l'existence  ou 
l'emplacement.  Pour  Thon  le  droit  réel  ne  consiste  pas 
dans  la  faculté  d'exiger  de  tous  les  hommes  une  absten- 
tion vis-à-vis  de  la  chose,  alors  qu'ils  ne  connaissent 
même  pas  le  titulaire  de  cette  prétendue  créance,  qui  n'a 
jamais  été  comprise  dans  un  patrimoine  comme  élément 
d'actif  ou  de  passif.  Cette  nécessité  universelle  d'absten- 
tion n'a  rien  à  faire  avec  le  droit  subjectif;  c'est  une  néces- 
sité de  la  vie  en  société,  une  nécessité  du  droit  objectif 
imposée  à  tous  par  la  norme  juridique.  Le  droit  réel  ne 
consiste  pas  dans  la  faculté  d'un  sujet  contre  d'autres  su- 
jets infinis  en  nombre  et  indéterminés;  il  consiste  sim- 
plement en  une  absence  de  défense  de  la  part  du  droit 
objectif,  en  un  Nichtverbotensein  dont  profite  son  titu- 
laire vis-à-vis  d'une  chose  déterminée  (i).  Tandis  que  le 
droit  objectif  qui  se  traduit  dans  la  norme  juridique  dé- 
fend à  tous  d'exercer  une  action  sur  la  chose,  cette  défense 
n'existe  pas  pour  lui,  et  lui  seul  par  contre  coup  a  la  per- 
mission d'agir  sur  la  chose.  Le  propriétaire,  et  plus  géné- 
ralement le  titulaire  du  droit  réel,  occupe  ainsi,  suivant 
l'expression  de  Binding,  un  trou  privilégié,  ménagé  par 

(i)  Thon,  Rechtsnorm  und  subjektives  Recht,  p.  i58  s.  C'est  paraît-il 
à  la  suite  du  livre  de  Thon  que  Windscheid  abandonna  la  définition 
classique.  Voir  Roguin,  p.  23g  in  fine. 
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le  droit  objectif  au  centre  d'un  cercle  de  normes  prohi- 
bitives (i). 

Mais  peut-on  encore  appeler  un  droit,  ainsi  que  le  fait 
Thon,  une  pareille  situation  de  droit  objectif?  Schloss- 
mann  le  nie  et  déclare  inopportun  au  point  de  vue  scienti- 
fique de  ramener  à  l'unité  arbitraire  d'un  droit  réel,  à 
l'aide  d'un  groupement  de  concepts,  les  normes  juridi- 
ques qui  protègent  le  propriétaire;  le  droit  réel,  ce  n'est 
là  qu'un  simple  «  expédient  terminologique  »  (2),  sans 
vérité  scientifique.  Par  suite  Leist  et  Wirth  (3)  nient  que 
la  propriété,  le  droit  réel  par  excellence,  soit  un  droit. 
Holder  affirme  que  la  propriété  n'est  pas  un  droit,  mais 
source  de  droits;  l'action  en  revendication  seule  constitue 
un  droit  (4). 

Dans  le  même  ordre  d'idées,  semble-t-il,  M.  Thaller  a 
écrit  les  lignes  suivantes  '(5)  :  «  Le  droit  est  la  science 
sociale  par  excellence.  Il  n'y  a  de  science  sociale  que  par 

le  contact  des  hommes        De  même  que  pour  produire 

une  décharge  électrique,  il  faut  le  rapprochement  de  deux 
fluides,  de  même  un  rapport  de  droit  ne  se  crée  que  par 
relation  de  deux  êtres. 

a  Cette  relation  ne  saurait  se  produire  que  de  deux  ma 


(1)  «  Loch  im  Centrum  eines  Normenkreises  »;  Binding,  Kritische 
Vierteljahrschrift  fur  Gesetzgebung  und  Rechtswissenschaft,  XXI. 
p.  563. 

(2)  Schlossmann,  Der  Vertrag.,  p.  257  s. 

(3)  Leist,  Civilistiche  Studien,  fasc.  3°  Ueber  die  JS'atur  des  Eigen- 
thums,  1859,  §  12,  p.  54  s.  Wirth,  Beitrage  zur  Systematik  des  r<">mis- 
chen  Civilrechts,  i856.  Cf.  Holder,  i}<iii<lt'l<li>n,  I.  §  55,  p.  27,  note. 

(4)  Holder,  Beitrage,  p.  .6;  auteurs  cités  par  MM.  Fadda-Bensa,  op. 
cit.,  p.  574. 

(5)  Thaller,  De  la  nature  juridique  du  titre  de  crédit.  Annales  de 
droit  commercial,  1906,  p.  1  et  suiv.  Voir  p.  l\b  n°  5i. 
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nières  :  ou  par  la  pénétration  irrégulière  dans  les  biens 
ou  sur  la  personne  d'autrui  (délit),  ou  par  le  concert  de 
deux  volontés  dont  l'une  se  subordonne  à  l'autre  (contrat). 
Le  droit  réel  lui-même,  la  propriété,  est  une  condition 
d'attente  (i),  qui  interdit  aux  hommes  d'envahir  notre 
bien;  il  ne  devient  un  droit  véritable  que  lorsque  a  eu  lieu 
l'usurpation  ou  le  trouble  redouté,  c'est-à-dire  lorsque  se 
sera  produit  un  contact  de  deux  hommes,  le  contact 
d'un  homme  avec  le  bien  d'autrui.  » 

Avant  M.  Th aller,  M.  Duguit  avait  écrit  en  termes  plus 
catégoriques  (2)  :  «  La  propriété  n'est  pas  un  droit  sub- 
jectif; elle  implique  un  ensemble  de  vouloirs  juridique- 
ment possibles,  indéfiniment  renouvelables;  elle  est  en 

vérité  un  état        La  propriété,  de  quelque  manière  qu'on 

l'envisage,  qu'on  la  prenne  en  soi,  abstraction  faite  de  son 
mode  d'acquisition,  qu'on  la  considère  au  point  de  vue  de 
ses  modes  d'acquisition  ou  de  transmission  n'est  pas  un 
droit  subjectif;  elle  n'est  même  pas,  pour  parler  tout  à  fait 
exactement,  un  pouvoir  objectif,  elle  est  un  fait,  considéré 
à  un  moment  donné  de  la  vie  d'un  peuple  comme  un  fait 
de  solidarité,  et  par  conséquent,  comme  une  condition 
d'un  pouvoir  objectif  appartenant  à  certaines  volontés  in- 
dividuelles  La  nature  de  la  propriété,  étant  ainsi  com- 
prise, cela  explique  très  bien  comment,  depuis  le  droit 
romain,  les  lois  positives  et  les  jurisconsultes  ont  été 
amenés  inconsciemment  et  comme  malgré  eux  à  confon- 
dre ce  prétendu  droit  de  propriété  avec  la  chose  elle-même, 
à  considérer  la  chose  appropriée  et  non  la  propriété  elle- 

(1)  Une  «  Antwartschaft  »,  comme  l'a  dit  aussi  Thon.  (Endemann, 
op.  cit.,  II,  note  i3,  p.  n,  c.  «)  Idée  soutenue  en  Angleterre  par 
Austin,  Philosophie  du  droit  positif,  p.  38. 

(2)  Voir  VEtat,  le  Droit  objectif,  p.  2o5,  209,  210,  211. 
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même,  à  parler  du  transfert  de  la  chose  et  non  de  la  ces- 
sion du  droit;  le  Code  civil,  particulièrement,  voit,  dans 
la  propriété  des  immeubles  et  des  meubles,  des  immeu- 
bles et  des  meubles  par  nature.  Et,  en  effet,  il  n'y  a  point 
de  droit,  il  y  a  simplement  une  affectation  de  richesse; 
c'est  précisément  cette  situation  économique  qui  est  re- 
connue par  la  règle  de  droit,  en  tant  qu'elle  entraîne  un 

pouvoir  objectif  pour  certaines  volontés         La  propriété 

n'est  pas  un  droit  subjectif;  elle  est  un  fait,  condition  de 
pouvoirs  objectifs,  et  cela,  quel  que  soit  le  mode  de  cons- 
titution de  la  propriété.  Qu'on  ne  nous  parle  donc  pas  d'un 
droit  réel,  acquis  à  telle  ou  telle  personne  d'une  manière 
incommutable  et  intangible;  il  y  a  seulement  un  état,  un 
pouvoir  objectif,  en  voie  de  continuelle  évolution  comme 
la  règle  de  droit  qui  l'implique.  » 

Enfin,  un  jeune  magistral,  qui  paraît  s'être  inspiré  des 
idées  de  M.  Duguit,  dans  un  essai  de  classification  des  droits 
et  des  obligations,  un  peu  déconcertant  par  la  bizarrerie 
de  la  terminologie  nouvelle  qui  y  est  proposée,  M.  Bru- 
geilles,  arrive  à  la  même  conclusion  : 

«  Le  droit  réel,  écrit-il,  n'est  pas  à  proprement  parler 
un  droit,  c'est  seulement  un  statut,  source  de  fonctions. 
C'est  à  la  fois  un  statut  personnel  (celui  du  propriétaire) 
et  un  statut  réel  (celui  de  l'immeuble  ou  de  l'objet  quel- 
conque du  droit  réel);  au  contraire,  le  droit  de  créance 
est  un  phénomène  juridique  complet,  ou  plutôt  une  fonc- 
tion juridique  complète  intervenant  parmi  des  sta 
tuts  (i).  » 

(i)  R.  Brugeii.les.  Le  droit  et  l'obligation  ou  le  Hupport  juridique. 
Hat),  trim.  droit  civ.,  1909,  p.  :<93  s.  et  Recherche  d'une  base  scien- 
tifique pour  la  classification  des  droits  et  des  obligations,  liev.  trin\. 
1910,  p.  3Gi  s.;  principalement,  pp  0S2  et  s. 
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SECTION  II 

EXAMEN  CRITIQUE  DE  CES  THÉORIES 

Au  cours  de  l'exposé  que  nous  venons  de  faire  des  prin- 
cipales théories  que  l'on  propose  de  substituer  à  la  notion 
classique  du  droit  réel,  nous  avons  vu  ces  théories  se  dé- 
truire les  unes  par  les  autres,  au  fur  et  à  mesure  qu'elles 
tiraient  toutes  les  déductions  logiques  de  leur  point  de 
départ.  Faisant  tout  d'abord  de  l'obligation  passive  univer- 
selle le  contenu  du  droit  réel,  elles  reconnaissent  à  leur 
aboutissement  final  que  cette  obligation  ne  peut  servir  à 
le  caractériser,  et  elles  en  concluent  que  le  droit  réel  n'est 
pas  un  droit  véritable,  mais  une  condition  d'attente  ou 
un  pur  fait,  condition  de  pouvoirs  objectifs  qui  se  con- 
fondent avec  la  loi  ou  la  règle  de  droit.  Par  suite  les  criti- 
ques que  l'on  peut  adresser  à  ces  théories  résultent  de  leur 
exposé  même  et  de  leurs  contradictions  réciproques. 
Néanmoins,  il  ne  sera  pas  inutile  de  faire  un  exposé  spé- 
cial de  ces  critiques  et  de  voir  ce  qu'il  convient  de  penser 
de  cette  thèse  qui  dénie  à  la  propriété  et  au  droit  réel  le 
caractère  juridique. 

Nous  examinerons  :  i°  si  l'on  peut  ramener  le  droit  réel 
à  une  obligation  passive  universelle;  2°  si  l'on  peut  en  sen& 
inverse  lui  dénier  la  qualité  de  droit;  3°  ce  qu'il  convient 
de  penser  de  la  thèse  qui  affirme  que  l'objet  du  droit  ne 
peut  consister  que  dans  un  fait  de  l'homme  positif  ou  néga- 
tif. Enfin,  après  nous  être  placé  à  ces  trois  points  de  vue 
fondamentaux,  nous  verrons  quelles  sont  les  critiques  de 
détail  que  l'on  peut  adresser  aux  théories  nouvelles  et 
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spécialement  à  l'essai  de  synthèse  du  droit  réel  et  du  droit 
de  créance  tenté  par  M.  Demogue. 

§  ier.  —  Au  point  de  vue  historique. 

Il  est  certain  que  la  thèse  qui  consiste  à  définir  le  droit 
réel  comme  un  complexus  d'obligations  est  une  thèse  qui 
va  essentiellement  au  rebours  de  l'histoire.  Sur  ce  point, 
M.  Quéru  qui  s'est  livré  spécialement  à  une  «  critique  his- 
torique du  droit  réel  »  n'est  pas  parvenu  à  démontrer  le 
contraire.  Il  est  certain  que  pour  le  droit  des  populations 
primitives,  pour  le  droit  romain  dans  son  évolution  inté- 
grale et  pour  le  droit  médiéval,  la  conception  nouvelle  est 
inacceptable.  Les  droits  réels  et  les  droits  de  puissance, 
confondus  à  l'origine,  ont  été  la  donnée  première  de  l'his- 
toire. 

L'obligation  est  un  droit  plus  subtil  et  plus  raffiné  qui 
est  de  formation  secondaire  et  qui  suppose  un  degré  de 
civilisation  plus  avancé. 

Ainsi  que  le  remarque  M.  Raoul  de  la  Grasserie  lui- 
même  :  <(  Le  droit  personnel  n'a  pas  été  conçu  a  priori, 
le  droit  réel  l'a  longtemps  porté  dans  ses  flancs  (i).  » 
Nous  croyons  avoir  démontré  suffisamment,  et  spéciale- 
ment pour  le  droit  romain,  la  vérité  de  cette  phrase.  Il  y 
a  donc  là  une  première  critique.  Nous  reconnaissons  d'ail- 
leurs immédiatement  qu'elle  ne  doit  pas  être  exagérée. 
L'histoire  n'est  pas  un  poids  mort  qui  doive  nous  arrêter 
et  nous  fixer  dans  les  conceptions  du  passé;  elle  est  bien 
plutôt  une  force  vivante,  la  vérité  en  marche  ou,  mieux, 

(i)  Raoul  de  la  Grasserie,  De  la  volonté  comme  source  d'un  droit. 
Revue  critique,  191 1,  p.  3i4. 
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la  vérité  changeante  suivant  les  besoins  des  temps  et  des 
milieux.  Il  se  peut  après  tout  qu'au  lieu  d'aller  contre  l'his- 
toire, les  théories  nouvelles  viennent  l'accomplir.  C'est 
peut  être  en  ce  sens,  et  dans  un  accès  d'enthousiasme  et  de 
prophétisme,  que  l'illustre  Jhering  a  écrit  :  «  Les  droits 
ne  se  perfectionnent  qu'en  raison  de  la  matière  obligatoire 
qui  s'y  mêle.  A  leur  apogée,  l'obligation  domine  entiè- 
rement; c'est  une  substance  subtile  qui  s'infiltre  par- 
tout (1).  » 

En  tout  cas,  et  toute  réserve  faite  sur  cette  vue  prophéti- 
que, nous  ne  croyons  pas  pour  le  moment  que  l'on  puisse, 
avec  Windscheid,  Roguin  et  M.  Planiol,  réduire  le  droit 
réel  à  une  obligation  passive  universelle.  Ainsi  que  le  dit 
excellemment  le  même  Jhering  :  «  Ce  devoir  purement 
négatif  et  abstrait  qui  s'impose  à  tout  le  monde  et  ne  se 
localise  point  dans  une  personne  isolée,  ne  peut  prétendre 
être  systématiquement  érigé  en  une  notion  spéciale;  il 
n'est  que  l'ombre  jetée  par  le  droit  sur  le  monde  exté- 
rieur, le  passage  du  positif  au  négatif  :  ce  que  j'ai,  un  au- 
tre ne  l'a  pas  (2).  » 

Et  cependant,  c'est  bien  ce  reproche  que  l'on  peut  adres- 
ser aux  auteurs  que  nous  venons  de  citer  d'avoir  érigé  ce 
devoir  purement  négatif  et  abstrait  en  une  notion  spéciale 
et  de  l'avoir  présenté  comme  une  découverte  des  moder- 
nes dans  le  pays  du  droit. 

(1)  Jhering,  Esprit  du  droit  romain,  traduction  Meulenaere,  t.  IV, 
pp.  180,  181. 

(2)  Jhering,  De  la  passivité  des  droits.  Œuvres  complémentaires  de 
VEsprit  du  dr.  rom.,  traduction  Meulenaere,  t.  V,  1903,  p.  335. 
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§  2.  —  Au  point  de  vue  de  leur  point  de  départ.  L'obligation 
passive  universelle. 

L'obligation  passive  universelle  dont  profite  le  titulaire 
du  droit  réel  ne  peut  servir  à  constituer  ni  à  caractériser 
ce  droit  parce  que  :  i°  elle  est  commune  à  tous  les  droits 
et  ne  peut  former  par  suite  la  caractéristique  d'aucun 
d'eux;  2°  elle  n'est  pas  patrimoniale;  3°  elle  ne  nous  ren- 
seigne pas  sulïisamment  sur  le  contenu  du  droit  réel. 

i)  L'obligation  passive  universelle  ne  caractérise  aucun 
droit. 

Cette  obligation  générale  d'abstention  à  laquelle  on  fait 
allusion  en  disant  que  le  droit  réel  est  absolu,  en  prenant 
ce  qualificatif  dans  le  sens  d'opposable  à  tous,  est  tout 
d'abord  commune  à  tous  les  droits  et  ne  peut  en  caracté- 
riser aucun.  C'est  ce  qu'ont  très  bien  vu  des  auteurs  clas- 
siques, tels  qu'Ortolan,  Aubry  et  Rau,  Demolombe  (i). 
Demolombe,  par  exemple,  s'exprime  ainsi  (t.  IX,  p.  36 1 , 
n°  âU)  : 

((  On  ajoute  souvent  que  le  droit  réel  est  absolu,  c'est-à- 
dire  qu'il  existe  à  l'égard  de  tous,  erga  omnes;  et  le  droit 
personnel,  relatif,  c'est-à-dire  qu'il  n'existe  qu'à  l'égard  de 
celui-là  qui  est  obligé  personnellement  envers  le  créancier. 
Il  importe  sur  ce  point  de  s'entendre.  Veut-on  parler  de 
ce  devoir  général  et  commun  qui  est  imposé  à  tous  les 
membres  de  la  Société,  de  respecter  les  droits  d'autrui? 
Sous  ce  rapport,  le  droit  personnel  est  aussi  absolu  que  le 

(i)  Voit-  ausi  en  Allemagne,  Staub,  Archiv.  fur  bùrgerliches  Recht, 
V,  p.  12  et  suiv. 
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droit  réel.  La  puissance  publique  garantit,  en  effet,  à  cha- 
cun tous  les  droits  qui  lui  appartiennent  :  ses  droits  per- 
sonnels de  créance,  aussi  bien  que  ses  droits  réels  de 
propriété  ou  autres.  Mais  il  est  évident  que  cette  garantie 
de  la  puissance  publique,  et  le  devoir  social  qui  en  résulte 
pour  les  citoyens  de  respecter  les  droits  d'autrui,  présup- 
posent l'existence  de  ces  droits,  et  qu'ils  ne  les  constituent 
pas.  En  quel  sens  est-il  donc  vrai  de  dire  que  le  droit  réel 
est  absolu,  et  le  droit  personnel  relatif?  C'est  que,  préci- 
sément, la  différence,  entre  l'un  et  l'autre,  réside  dans  les 
différentes  conditions  constitutives  de  leur  existence 
même!  C'est  que  le  droit  réel  existe  indépendamment  de 
toute  obligation  spéciale  d'une  personne  envers  une  autre; 
tandis  que  le  droit  personnel  n'existe  qu'autant  qu'une 
personne  est  spécialement  obligée  envers  une  autre.  Lors 
donc  que  nous  disons  que  le  droit  personnel  ne  peut  naî- 
tre que  d'une  obligation  personnelle,  il  ne  s'agit  pas,  bien 
entendu,  de  cette  obligation  universelle,  en  quelque  sorte 
négative,  et  je  dirais  presque  banale,  par  laquelle  tous  les 
membres  de  l'Etat  sont  tenus  de  ne  pas  attenter  aux  droits 
d'autrui;  il  s'agit  d'une  obligation  spéciale  et  particulière, 
par  laquelle  une  personne  déterminée  est  tenue  envers 
une  autre,  obligation  qui  est  constitutive  de  l'existence 
même  du  droit.  Et,  sous  ce  rapport,  il  est  vrai  de  dire,  en 
effet,  que  le  droit  personnel  est  relatif;  car  il  ne  forme  la 
créance  que  corrélativement  à  la  dette,  et  il  ne  rend  l'un 
créancier  que  vis-à-vis  de  l'autre,  qui  seul  est  constitué 
débiteur  » 

M.  Picard,  dans  son  «  Droit  pur  )),  a  également  fort  bien 
mis  en  relief  l'élément  protection-contrainte  qui  consti- 
tue l'écorce  protectrice  de  tous  les  droits  et  se  traduit  dans 
l'obligation  passive  universelle.  Cette  obligation  qui  enve- 
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loppe  tous  les  droits,  et  constitue  leur  élément  externe  par 
opposition  à  trois  autres  éléments  dits  internes  (sujet  — ■ 
objet  —  rapport  qui  unit  le  sujet  à  l'objet),  est  un  élément 
invariable  et  identique,  tandis  que  les  trois  autres  sont 
susceptibles  de  présenter  des  variantes  (i).  Par  suite,  elle 
ne  peut  servir  comme  base  de  classification  des  droits  en- 
tre eux.  Les  droits  doivent,  suivant  M.  Picard,  être  classés 
d'après  leur  objet  et  peuvent  ensuite  être  sous-distingués 
d'après  la  force  du  rapport  qui  unit  le  sujet  à  l'objet  et 
marque  le  contenu  du  droit  (2).  Quant  à  l'élément  commun 
protection-contrainte  qui  se  traduit  dans  l'obligation  ju- 
ridique passive  universelle,  il  constitue  la  caractéristique 
du  droit  vis-à-vis  de  la  morale. 

A 

M.  Roguin  a  cru  pouvoir  échapper  à  ce  reproche  que 
l'on  peut  faire  à  sa  théorie  de  prendre  comme  élément  ca- 
ractéristique du  droit  réel  un  élément  commun  à  tous  les 
droits  par  une  distinction  subtile.  Il  distingue  entre  l'obli- 
gation passive  universelle,  d'après  lui  constitutive  du  droit 
réel  ou  absolu,  et  ce  que  M.  Quéru,  qui  adopte  sa  manière 
de  voir,  appelle  «  le  devoir  extra- juridique  de  non  immix- 
tion »  qui  se  retrouve  à  propos  de  tous  les  rapports  de 
droit. 

«  L'on  fait,  dit  M.  Roguin,  à  propos  du  côté  passif  du 
droit,  une  confusion  assez  fréquente,  en  ne  distinguant 
pas  le  devoir  du  sujet  passif,  constitutif  de  la  relation,  de 
celui  de  toute  personne  de  ne  pas  s'immiscer  dans  un  rap 
port  de  droit  qui  ne  la  regarde  pas,  el  de  ne  pas  mettre 
obstacle  à  la  conclusion  et  à  La  réalisation  de  ce  rapport. 

(1)  Op.  cit.,  p.  48. 

(2)  Op.  cit.,  p.  47. 
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Cette  obligation  d'abstention  est  tout  à  fait  générale;  elle 
pèse  sur  tous  les  justiciables  à  l'égard  de  tous  réciproque- 
ment et  de  toute  sorte  de  liens  de  droit;  mais  elle  n'est 
partie  intégrante  d'aucun  d'eux.  Elle  se  trouve  donc  fon- 
cièrement différente  de  celle,  également  générale,  qui  pèse 
sur  le  sujet  passif  dans  les  droits  absolus.  Il  y  a  un  abîme 
entre  le  respect  forcé  pour  C  du  rapport  d'obligation  con- 
venu entre  A  et  B  et  le  devoir  pour  G  de  respecter  la  pro- 
priété d'A  ou  de  B.  Ce  dernier  devoir  est  un  élément 
essentiel  de  l'existence  de  cette  propriété,  tandis  que  le  res- 
pect de  l'obligation  est  en  dehors  de  celle-ci;  c'est  en  réa- 
lité le  devoir  de  ne  pas  porter  atteinte  aux  biens  objet  de 
l'obligation,  ou  au  physique  des  personnes  qu'elle  relie, 
en  deux  mots  à  une  situation  et  à  des  personnes  tierces  : 
c'est  une  non  intrusion  obligatoire  :  voilà  tout. 

<(  Qu'on  ne  s'empare  donc  pas  du  fait  que  chacun  doit 
s'abstenir  de  tout  empiétement  sur  les  droits  d'autrui  pour 
soutenir  que  les  obligations  comme  les  droits  absolus,  réels 
en  particulier,  sont  caractérisés  par  l'existence  d'un  de- 
voir passif  chez  tous  les  justiciables.  Une  différence  pro- 
fonde les  sépare,  à  cause  de  la  nature  diverse  de  ce  devoir 
dans  les  deux  catégories  de  droits.  » 

Eh  bien!  n'en  déplaise  à  MM.  Roguin  et  Quéru,  nous 
ne  voyons  pour  notre  part  aucune  différence  entre  l'obli- 
gation qui  pèse  sur  tous  de  respecter  la  propriété  et  celle 
qui  pèse  également  sur  tous  de  respecter  îc  droit  de  créance 
d'autrui,  le  droit  du  locataire  ou  du  fermier  par  exemple, 
que  MM.  Roguin  et  Quéru  considèrent  cependant  comme 
personnel  et  relatif.  Dans  le  passage  que  nous  venons  de 
citer,  M.  Roguin  procède  tout  simplement  par  voie  d'affir- 
mation. 11  nous  dit  qu'il  y  a  une  différence  profonde,  un 
abîme  entre  le  respect  forcé  d'un  droit  d'obligation  et  le 
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respect  du  droit  de  propriété,  que  ce  devoir  passif  de  res- 
pect est  de  nature  diverse  dans  les  deux  catégories  de 
droits.  Nous  craignons  bien  que  cette  prétendue  diffé- 
rence ne  soit  qu'une  pure  invention  de  l'auteur  pour  échap-  - 
per  à  l'objection  qui  lui  est  faite.  Cette  différence  entre 
ces  deux  devoirs  ne  pourrait,  en  effet,  consister  que  dans 
l'objet  ou  le  nombre  des  sujets  passifs.  Or,  l'objet  est  pa- 
reillement négatif,  puisqu'il  consiste  dans  les  deux  cas  en 
une  abstention,  et  le  nombre  des  sujets  passifs  est  le  même 
puisque  cette  attitude  négative  doit  être  observée  par  tous 
les  justiciables.  Il  pourrait  y  avoir  des  différences  de  sanc- 
tion, mais  ces  différences  ne  peuvent  influer  sur  la  nature 
du  devoir  juridique,  suivant  l'aveu  même  de  M.  Roguin. 

Il  reste  que  le  devoir  de  non  immixtion  soit  extra-juri- 
dique, ainsi  que  le  prétend  M.  Quéru  tandis  que  l'obliga- 
tion passive  universelle  aurait,  au  contraire,  ce  caractère. 

De  deux  choses  l'une,  M.  Quéru,  en  se  servant  de  ce 
terme  d'extra-juridique  ou  bien  a  voulu  faire  entendre 
que  le  devoir  de  non  immixtion  n'était  pas  constitutif  du 
droit  réel,  bien  qu'il  fût  sanctionné  par  le  droit,  ou  bien 
que  ce  devoir  n'a  absolument  rien  de  juridique.  Dans  la 
première  hypothèse,  M.  Quéru  se  borne  comme  M.  Roguin, 
à  afïirmer,  sans  le  démontrer,  qu'il  y  a  une  différence 
entre  ce  devoir  et  l'obligation  dite  constitutive  du  droit 
réel.  Dans  la  seconde,  il  commet  une  erreur  manifeste, 
car  il  est  certain  que  les  tiers  ne  peuvent  violer  ce  devoir 
de  respecter  le  droit  de  créance  d'autrui  sans  s'exposer  à 
des  dommages  et  intérêts  envers  le  créancier.  Il  sufïit  de 
rappeler  la  responsabilité  encourue  par  le  tiers  complice 
de  la  violation  d'une  obligation  contractuelle,  en  vertu  de 
l'article  i38s  du  Gode  civil.  Et  alors  qu'est-ce  qui  distin- 
gue l'obligation  passive  universelle,  dite  constitutive  du 
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droit  réel  ou  absolu,  de  l'obligation  également  passive  et 
universelle  de  respecter  les  droits  d'autrui! 

M.  Roguin  semble  dire  que  par  elle-même  l'obligation 
échappe  aux  atteintes  des  tiers,  et  que  le  devoir  qui  s'im- 
pose à  tous  de  la  respecter  se  ramène  en  réalité  au  «  devoir 
de  ne  pas  porter  atteinte  aux  biens  objet  de  l'obligation 
ou  au  physique  des  personnes  qu'elle  relie  ».  Cela  n'est 
pas  absolument  vrai  (i).  Le  tiers  qui,  par  violence,  empê- 
che le  débiteur  de  se  libérer  ne  porte  pas  seulement  atteinte 
à  la  liberté  ou  à  la  personne  physique  du  débiteur;  il  porte 
atteinte  aussi  au  droit  du  créancier  qui  pourra  lui  réclamer 
des  dommages  et  intérêts  si  la  dette  était  exigible  et  le 
débiteur  en  demeure  de  payer  (2).  Le  tiers  qui  détruit  la 
chose  due  par  le  vendeur  à  titre  de  corps  certain  et  déter- 
miné, alors  que  les  parties  à  la  vente  avaient  reculé  le 
transfert  de  propriété  ad  tempus  ou  au  moment  de  la  livrai- 
son (vente  romaine),  ce  tiers  ne  cause  pas  de  préjudice  au 
vendeur  encore  propriétaire  puisque  par  la  perte  de  la 
chose  survenue  sans  sa  faute,  le  débiteur  est  libéré 
(art.  i3o2).  Il  porte  au  contraire  atteinte  au  droit  de  créance 

(1)  Voir  en  ce  sens,  outre  les  auteurs  cités  ci-après,  Bufnoir,  Pro- 
priété et  contrat,  p.  809,  810.  Meisciieider,  Die  alten  Streitfragen... 
dans  Bekker  Beitrage,  fasc.  III,  §  2,  p.  37.  Saleilles,  Etude  sur  la 
théorie  générale  de  l'Obligation  d'après  le  premier  projet  de  Code  civil 
allemand,  2e  éd.,  1901,  p.  366,  note  2.  Wolburg,  Fallen  Forderungs- 
rechte  unter  den  Begriff  «  sonstiges  Recht  »  im  §  823,  B.  G.  B.? 
Inaug.,  Diss.,  Rostock,  igob,  p.  12.  Windsciieid-Kipp,  op.  cit.,  t.  II, 
§  264,  p.  86.  Lehmann,  Die  positiven  Vertragsverletzungen,  Archiv. 
fur  die  civilistische  Praxis,  t.  96,  1904,  p.  79. 

(2)  Voir  les  exemples  cités  par  Ortolan,  op.  cit.,  p.  64o,  note  2. 
Cf.  aussi  beaucoup  d'autres  exemples  et  les  arrêts  de  jurisprudence 
cités  dans  la  thèse  de  M.  P.  Hugueney,  qui  cependant  hésite  à  recon- 
naître que  le  droit  de  créance  ait  une  valeur  absolue  vis-à-vis  des 
tiers,  en  un  certain  sens  que  M.  Demogue  a  très  bien  précisé  ensuite 
dans  ses  Notions  fondamentales.  Adde  Gierke,  cité  infra,  p.  234,  note  2. 
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de  l'acheteur  qui  devra  payer  sans  compensation  le  prix 
d'achat  au  vendeur.  Par  suite,  il  pourra  être  condamné  à 
des  dommages  et  intérêts  pour  avoir  causé  un  préjudice 
à  l'acquéreur  en  attentant  à  son  droit  de  créance  qu'il  a 
rendu  inutile  par  la  destruction  de  la  chose  (i). 

Aussi  M.  Demogue  rejette-t-il  justement  toute  différence 
de  nature  entre  le  prétendu  devoir  de  non  immixtion  dans 
les  droits  d'autrui  et  l'obligation  passive  universelle,  et 

(i)  Des  objections  pourraient  être  faites  à  notre  exemple,  et  nous 
tenons  à  les  réfuter  d'avance.  On  pourrait  dire  tout  d'abord  :  le  débi- 
teur, propriétaire  de  la  chose,  devant  prouver  qu'elle  a  péri  sans  sa 
faute  pour  être  libéré,  pourra  avoir  intérêt,  au  lieu  d'invoquer  vis-à- 
vis  de  son  créancier  l'article  i3o2,  à  actionner  lui-même  en  responsa- 
bilité le  tiers  auteur  de  la  destruction.  —  Il  est  facile  de  répondre  que 
notre  hypothèse  suppose  la  faute  et  la  responsabilité  du  tiers  comme 
hors  de  doute,  et  par  suite  toute  difficulté  de  preuve  écartée  en  ce  qui 
la  concerne.  Et  en  pratique,  le  débiteur  actionné  en  délivrance  de  la 
chose,  préférera  invoquer  à  son  profit  l'exception  de  libération  de  l'ar- 
ticle i3o.»  plutôt  que  d'intenter  lui-même  l'action  de  l'article  i382 
contre  le  tiers  fautif,  qui  peut  être  insolvable. 

Une  seconde  objection  plus  spécieuse  se  présente;  on  pourrait  dire  : 
le  créancier  de  la  chose  qui  a  été  détruite  par  le  fait  du  tiers  n'a  pas 
de  recours  contre  lui  en  vertu  d'un  droit  propre,  qu'il  puiserait  dans 
sa  qualité  personnelle  de  créancier,  mais  parce  que  l'article  i3o3  édicté 
que  «  lorsque  la  chose  est  périe,  mise  hors  du  commerce  ou  perdue, 
sans  la  faute  du  débiteur,  il  est  tenu,  s'il  y  a  quelques  droits  ou  actions 
en  idemnité  par  rapport  à  cette  chose,  de  les  céder  à  son  créancier  ». 
Le  principe  que  la  qualité  de  créancier  n'est  pas  protégée  contre 
les  atteintes  des  tiers  se  trouverait  donc  subsister.  —  Le  malheur  est  que 
l'on  se  base,  pour  faire  cette  objection,  sur  un  texte  de  loi  qui,  de  l'aveu 
de  tous  les  auteurs  classiques  et  modernes,  est  inutile  et  inexplicable 
dans  l'état  de  notre  Droit,  étant  dû  à  une  reproduction  inintelligente 
d'un  passage  de  Potiiieh  (Obligations,  n°  670),  qui  à  raison  des  nou- 
veaux principes  admis  en  matière  de  transfert  de  propriété  et  de  res- 
ponsabilité constitue  dans  notre  code  un  «  non  sens  »  (M'arcadé).  — 
Voir  notamment  Laurent,  XVIII,  5n.  —  Demolombe,  XXVIII,  791.  — 
Aubry  et  Brau,  5e  éd.,  IV,  p.  407,  note  5.  —  Baudry  et  Barde,  Des 
obligations,  III,  nos  1 9 a 6 ,  1927.  —  Larombière,  V.  p.  275,  art.  i3o3, 
n°  5  . —  Dans  notre  hypothèse,  le  créancier  a,  en  son  propre  nom,  et 
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reproche  à  M.  Roguin  d'avoir  ressuscité  sous  une  forme 
qui  n'est  pas  meilleure  l'opposition  classique  du  droit  réel 
et  du  droit  de  créance  (i).  M.  Roguin,  encore  imbu  des 
préjugés  classiques,  a  voulu  maintenir  par  scrupule  l'op- 
position ancienne  alors  que  la  logique  du  principe  obliga- 
tionnel,  qui  lui  servait  de  point  de  départ,  exigeait  l'aban- 
don de  cette  opposition  funeste  au  point  de  vue  pratique. 
Adoptant  comme  base  de  classification  fondamentale  des 

dans  la  mesure  de  son  droit,  contre  le  tiers  auteur  du  dommage  l'action 
en  indemnité  fondée  sur  l'article  i382,  ce  qui  rend  inutile  pour  lui  la 
disposition  de  l'article  i3o3.  En  ce  sens,  Aubry  et  Rau,  précités  p.  407, 
note  5.  Cf.  aussi,  Demolombe  précité,  p.  612,  où  il  fait  remarquer  que 
la  cession  légale  de  l'article  i3o3  ne  serait  utile  dans  notre 'hypothèse 
que  pour  permettre  au  débiteur  qui  n'était  pas  devenu  propriétaire, 
d'exercer  contre  le  tiers  auteur  du  dommage,  la  revendication  de  ce 
qui  resterait  de  la  chose. 

Le  droit  romain  lui-même  n'expliquait  pas  toujours,  dans  notre 
hypothèse,  le  recours  du  créancier  contre  le  tiers  par  la  cession  des 
actions,  débris  juridiques  de  la  chose.  Si  cette  cession  d'actions  est  visée 
par  I.  III,  a3,  De  empt  et  vend.,  p.  3,  et  par  Ulpien,  D.,  XIX,  1.  De  ac- 
tionibus  empti  et  venditi,  i3,  12,  et  si  elle  donne  alors  pleine  satisfaction 
au  créancier,  elle  est  parfois  impossible,  et  le  créancier  reçoit  alors  une 
action  directe  contre  le  tiers,  auteur  du  préjudice  qu'il  subit.  Ainsi, 
visant  textuellement  notre  hypothèse,  Paul  s'exprime  ainsi,  D,  IV,  3, 
De  dolo  malo,  fr.  18,  5  :  a  Si  servum  quem  ta  mihi  promiseras;  alius 
occiderit;  de  dolo  malo  actionem  in  eum  dandam  plerique  recte  putant  : 

QUIA  TU  A  ME  LIBERATUS  SIS   :  IDEOQUE  LEGIS  AQUILIAE  ACTIO  TIBI  DENEGA- 

bitur.  »  Voir  Cuq,  //,  p.  474,  notes  9  et  10;  Girard,  p.  544  et  note  5; 
Accarias,  II,  n°  681  et  surtout  Dernburg,  Pandekten,  7e  éd.,  II,  §  i3i 
et  note  i5. 

Citant  le  texte  de  Paul,  Jhering  dit  (Actio  injuriarum,  p.  119)  : 
«  L'idée  que  le  rapport  contractuel  n'engendre  d'effets  qu'entre  les 
contractants  et  n'est  point  protégé  vis-à-vis  des  tiers  est  erronée.  Le  droit 
romain  va  parfois  jusqu'à  reconnaître  une  protection  juridique  contre 
le  tiers  au  simple  créancier  à  raison  de  son  seul  intérêt.  »  Outre  ce 
texte  et  la  loi  26  §  1,  De  furtis,  47,  2.  Jhering  cite  encore  l'action  pau- 
lienne  comme  manifestation  de  cette  protection  du  droit  de  créance  con- 
tre les  tiers.  Sur  le  développement  de  cette  protection,  p.  120. 

(1)  Demogue,  op.  cit.,  pp.  4n,  420,  43o. 
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droits  la  division  en  droits  absolus  et  droits  relatifs,  il  a 
voulu  en  faire  deux  compartiments  étanches.  Erreur  pro- 
fonde, car,  une  fois  admis  le  principe  fondamental  que 
toutes  les  situations  juridiques  se  ramènent  à  des  rapports 
d'obligation,  il  est  impossible  de  ranger  les  divers  droits 
dans  des  catégories  tranchées  et  artificielles.  Fatalement 
des  fissures  et  des  compénétrations  s'établissent,  et  la  vie 
juridique  déborde  au-dessus  des  vieux  moules  où  l'on  es- 
saye de  la  comprimer.  Comme  l'a  remarqué  Demolombe, 
comme  l'a  vigoureusement  exprimé  Ortolan  (i),  le  droit 
personnel  est  vis-à-vis  des  tiers  aussi  absolu  que  le  droit 
réel.  «  Tout  droit,  du  moment  qu'il  existe,  existe  à  l'égard 
de  tous  et  doit  être  protégé,  au  besoin,  contre  chacun.  Il 
n'y  a  pas  de  droit  plus  absolu  l'un  que  l'autre;  la  société  est 
toujours  garante  de  tout  droit,  et  la  masse  de  toutes  les 
personnes  est  toujours  obligée  de  s'abstenir  de  porter  trou- 
ble ou  obstacle  à  la  jouissance  et  à  l'exercice  de  tout 
droit.  » 

L'objection  reste  donc  entière  et  la  distinction  subtile 
de  M.  Roguin  entre  le  devoir  de  non  immixtion  et  l'obli- 
gation passive  universelle  ne  résiste  pas  à  l'examen.  M.  Ro- 
guin et  les  auteurs  qui  adoptent  son  opinion  ne  peuvent  y 
échapper  qu'en  revenant  à  la  théorie  classique  d'Aubry  et 
Rau  et  de  Demolombe  ou,  en  reconnaissant  avec  M.  De- 
mogue  qu'il  n'y  a,  dans  la  réalité  des  choses,  ni  droits 
absolus,  ni  droits  relatifs,  ni  droits  réels,  ni  droits  person- 
nels, mais  des  droits  forts  et  des  faibles  qui  obligent  les 
hommes  tantôt  d'une  façon  identique  et  sur  un  même 
plan,  tantôt  d'une  façon  distincte  et  sur  deux  plans  diffé- 
rents, les  uns  d'une  manière  plus  lâche,  les  autres  d'une 

(i)  Généralisât,  du  dr.  rom.,  p.  637  'd  ^ki. 
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manière  plus  étroite.  Mais  alors  il  n'est  pas  vrai  que  le 
droit  réel  consiste  dans  une  obligation  passive  universelle, 
puisque  cette  obligation  se  retrouve  dans  tous  les  droits. 

2)  L'obligation  passive  universelle  n'est  pas  patrimo- 
niale. 

Outre  qu'elle  se  retrouve  dans  tous  les  droits  et  qu'elle 
ne  peut  servir  par  suite  à  les  différencier  les  uns  vis-à-vis 
des  autres,  l'obligation  générale  d'abstention  n'est  pas, 
en  second  lieu,  patrimoniale.  Elle  ne  diminue  en  rien  les 
facultés  légales  des  hommes  qui  se  la  doivent  mutuelle- 
ment et  ne  figure  pas  par  suite  dans  leur  patrimoine 
comme  un  élément  de  passif.  Ce  point  a  été  fort  bien  mis 
en  lumière  par  M.  Planiol  lui-même  dans  le  passage  que 
nous  avons  cité  et  par  M.  Boistel  (i).  Et  c'est  pour  cela  que 
M.  Capitant  rejette  la  théorie  de  M.  Planiol  (2).  Cette  obliga- 
tion n'est,  en  effet,  que  le  droit  commun  entre  les  hom- 
mes, chacun  devant  respecter  la  liberté  de  son  voisin.  Ce 
n'est  pas  une  obligation  proprement  dite  en  faveur  du  pro- 
priétaire, car  elle  n'a  aucune  valeur  pécuniaire,  elle  ne 
constitue  aucun  bien.  Les  Romains  avaient  vu  juste  en 
refusant  de  donner  le  nom  d'obligatio  à  ce  devoir  général 
négatif  que  tous  les  hommes  se  doivent  réciproquement 
les  uns  envers  les  autres.  Cette  prétendue  obligation  ne 
diminue  en  rien  la  liberté  car  elle  pèse  sur  tous  d'une  fa- 
çon identique,  et  elle  est  la  condition  même  de  la  liberté 
et  de  la  paix  sociales;  elle  est  d'ordre  public. 
-  M.  Michas,  qui  se  trouve  obligé  d'abandonner  sur  ce 

(1)  Boistel,  Philosophie  du  droit,  déjà  citée,  p.  3g6,  n°  24o. 
\2)  Capitant .  Introduction  au  droit  civil,  1™  éd.  p.  ko,  note  2;  2*  éd., 
p.  78,  note  1.  Voir  de  même  Regelsberger,  Pandekten,  t.  I,  §       n°  1. 
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point  l'opinion  de  son  maître  M.  Planiol,  par  les  nécessi- 
tés de  la  logique,  a  essayé  de  repousser  l'objection.  Pour 
cela  il  s'efforce  de  démontrer  qu'il  n'y  a  aucune  différence 
à  faire  entre  l'abstention  imposée  au  sujet  passif  en  cas  de 
droit  réel  et  celle  dont  est  tenu  le  débiteur  d'une  obligation 
de  ne  pas  faire.  Toutes  les  deux  seraient  également  un  élé- 
ment de  passif  patrimonial,  appréciable  en  argent;  toutes 
les  deux  appartiendraient  également  au  droit  privé  (i). 

Pour  démontrer  cette  thèse  hardie,  M.  Michas  suit  la 
même  tactique  que  celle  dont  on  a  usé  M.  Roguin  pour 
éviter  la  première  objection,  dont  la  seconde  n'est  d'ail- 
leurs que  le  développement  et  la  conséquence  sur  le  ter- 
rain du  droit  du  patrimoine.  11  cherche  toujours  à  distin- 
guer entre  le  devoir  de  non  immixtion  qui  seul  serait 
d'ordre  public  et  non  appréciable  en  argenl  et  l'obligation 
passive  universelle  constitutive  du  droit  réel.  Seulement 
il  présente  cette  distinction,  obscure  chez  M.  Roguin,  d'une 
façon  originale  et  cherche  à  lui  donner  un  fondement 
juridique. 

Ce  fondement,  M.  Michas  croit  l'avoir  trouvé  dans  la 
distinction  du  droit  public  et  du  droit  privé  conçue  d'une 
manière  propre  et  d'ailleurs  séduisante.  Pour  lui,  le  droit 
public  a  pour  objectif  d'assurer  l'égalité  entre  les  indivi- 
dus, tandis  que  le  droit  privé  rompt  cette  égalité  au  profit 
de  certaines  personnes.  Par  suite,  pour  qu'une  obligation 
ou  un  droit  quelconques  appartiennent  au  cercle  du  droit 
public,  il  faut  que  chacun  et  tous  en  recueillent  également 
l'avantage  ou  en  subissent  d'une  façon  identique  la  gêne 
ou  l'inconvénient;  il  faut  en  un  mot  qu'il  y  ait  une  réci- 
procité rigoureuse.  Or,  il  n'en  esl  pas  ainsi  de  l'obligation 

(i)  Op.  cit.,  pp.  92,  93,  contre  Ortolan;  p.  97,  contre  M.  Planiol, 
pp.  i46,  i5o,"pp.  iC3,  i64,  contre  M.  Boistel  et  M.  Planiol,  pp.  174-178. 


LES  THÉOLUES  PERSONNALISTES  ET  ANTICLASSIQUES 


219 


passive  universelle  qui  constitue  le  droit  réel.  Tous  les  in- 
dividus la  doivent,  mais  tous  ne  peuvent  pas  également 
l'invoquer  à  leur  profit.  «  Tout  le  monde  est  libre,  tout 
le  monde  a  une  activité  naturelle,  mais  tout  le  inonde 
n'est  pas  créancier,  tout  le  monde  n'est  pas  proprié- 
taire, ni  usufruitier,  ni  usager,  ni  créancier  hypothé- 
caire, etc.  (1).  )>  La  protection  de  la  propriété  est  établie  à 
titre  de  monopole,  au  profit  de  certaines  personnes,  d'une 
classe  de  bourgeois  ou  de  capitalistes.  Au  contraire,  «  la 
protection  de  la  liberté  individuelle  existe  également  pour 
tous  :  tous  en  profitent  et  en  souffrent  à  la  fois. 

Le  devoir  de  toute  personne  «  de  ne  pas  s'immiscer  dans 
un  rapport  de  droit  qui  ne  la  regarde  pas  »,  le  devoir  de 
respect  général  dû  au  droit  de  créance  ne  peut  donc  être 
assimilé  à  l'obligation  générale  qui  pèse  sur  tous  de  res- 
pecter le  droit  de  certains  individus  qui  ont  le  privilège 
social  d'être  propriétaires,  usufruitiers,  créanciers  hypo- 
thécaires, etc.  Le  devoir  de  respecter  le  rapport  d'obliga- 
tion que  deux  personnes  ont  librement  et  volontaire- 
ment contracté  se  ramène,  en  effet,  au  devoir  de  respecter 
la  liberté  des  sujets  actifs  et  passifs  de  ce  rapport,  en  sup- 
posant que  celui-ci  ne  renferme  rien  d'illicite,  et  celui  qui 
est  obligé  de  respecter  la  liberté  d'autrùi  a  lui-même  droit 
contre  autrui  au  respect  de  sa  propre  liberté.  Au  contraire, 
celui  qui  est  tenu  de  respecter  la  propriété  d'autrui  peut  ne 
pas  être  lui-même  propriétaire,  et  n'avoir  pas  contre  au- 
trui le  droit  égal  d'exiger  une  abstention  vis-à-vis  d'une 
propriété  qu'il  n'a  pas.  Tandis  que  le  devoir  de  respecter 
la  liberté  d'autrui  ne  peut  être  considéré  comme  une 
charge  patrimoniale,  comme  une  obligation  proprement 


(1)  Op.  cit.,  p.  149. 


220 


DEUXIÈME  PARTIE.  — 


CHA.P1TRE  II 


dite,  puisqu'il  y  a  compensation  rigoureuse  et  réciprocité, 
le  devoir  de  respecter  la  propriété  d'autrui  est  établi  sans 
compensation,  sans  réciprocité  rigoureuses,  et  la  consé- 
quence est  qu'il  engendre  une  «  utilité  appréciable  en  ar- 
gent au  profit  du  sujet  actif  (i),  »  en  tant  que  celui-ci  a 
le  privilège  de  l'exiger.  Ce  devoir  général  d'abstention, 
imposé  à  tous  par  le  législateur  pour  que  (et  non  parce  que) 
certains  individus  soient  propriétaires,  a  donc  une  valeur 
pécuniaire,  constitue  pour  les  non-possédants  une  lourde 
charge  et  mérite  bien  le  nom  d'obligation  passive. 

L'analyse  de  M.  Michas  est  exacte.  Il  est  certain  que  dans 
notre  régime  politico-économique  si  tout  le  monde  est  éga- 
lement libre,  tout  le  monde  n'est  pas  également  en  fait 
propriétaire  ou  rentier.  Mais  ce  qui  est  moins  exact,  c'est 
le  critérium  que  M.  Michas  nous  donne  du  droit  public 
et  du  droit  privé  (2).  En  allant  jusqu'au  bout  de  sa  thèse, 
qui  exige  une  réciprocité  effective  et  rigoureuse  d'avan- 
tages et  d'inconvénients,  pour  qu'une  obligation  appar- 
tienne au  domaine  du  droit  public,  il  faudrait  aboutir  à 
dire  que  les  prescriptions  pénales  qui  sanctionnent  au 
nom  de  l'ordre  public,  l'obligation  de  respecter  la  pro- 
priété ne  font  pas  partie  du  droit  public,  tandis  que  celles 
qui  sanctionnent  le  respect  de  la  vie  ou  de  la  liberté  indi- 
viduelles en  feraient  partie.  Une  pareille  conséquence  est 
inadmissible.  Le  droit  public  et  le  droit  privé,  s'ils  usent 
de  méthodes  différentes,  ne  sont  pas  séparés  en  deux  caté- 
gories opposées  par  un  critérium  si  net  et  ils  se  prêtent 
un  mutuel  appui  pour  assurer  la  satisfaction  des  intérêts 
humains  qui  est  leur  objectif  commun. 

(1)  Op.  cil.,  pp.  92,  93,  178. 

(2)  Cf.  également  sur  ce  point  les  critiques  de  M.  Quéru,  op.  cit., 
p.  188  s. 
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Le  droit  public  du  régime  d'Etat  n'a  pas  l'ambition  irréa- 
lisable d'assurer  à  tous  les  citoyens  une  situation  égale  et 
des  avantages  équivalents.  Sans  doute  suivant  la  Déclara- 
tion des  droits  de  l'homme  (art.  ier)  «  les  hommes  naissent 
et  demeurent  libres  et  égaux  en  droits  »  et  ces  droits  sont 
notamment  «  la  liberté  et  la  propriété  (art.  2).  »  Mais  ces 
droits  ne  sont  pas  acquis  de  piano;  ils  ne  constituent  que 
des  virtualités  et  ne  deviendront  des  droits  acquis,  des 
biens  réels,  que  pour  les  audacieux  qui  n'auront  pas  peur 
de  développer  à  leur  profit  ces  virtualités  en  luttant  et  en 
courant  des  risques  (1).  Le  droit  public  du  régime  d'Etat 
ouvre  à  tous  les  hommes  une  vocation  égale  à  la  propriété, 
mais  en  définitive  si  tous  sont  appelés  au  même  bonheur, 
tous  n'arrivent  pas  à  le  conquérir.  Seulement  comme  tous 
ont  le  même  désir  d'y  parvenir,  ils  s'obligent  par  là  même 
à  respecter  la  situation  de  ceux  qui  y  sont  parvenus  déjà 
avant  eux.  Le- respect  de  la  propriété  est  donc  de  droit  pu- 
blic et  de  droit  commun  à  tous  les  hommes  comme  l'est 
la  vocation  de  chacun  d'eux  à  la  propriété.  Quant  à  ceux 
qui  sont  déjà  propriétaires  ils  sont  pareillement  obligés  de 
respecter  ceux  qui  le  deviennent  ou  ceux  qui  le  devien- 
dront. 

Le  régime  d'Etat,  comme  l'a  fait  remarquer  M.  Hauriou, 
implique  un  certain  communisme;  seulement  ce  commu- 
nisme n'est  que  juridique,  et  l'égale  aptitude  de  tous  à 
la  propriété  individuelle,  c'est-à-dire  à  la  liberté  du  repos, 
en  est  le  postulat  et  la  fin  dernière  (2).  L'obligation  de  res- 
pecter la  propriété,  autrement  dit  l'obligation  passive  uni- 

(1)  Voir  Hauriou,  op.  cit.,  p.  5/ig. 

(2)  Hauriou,  op.  cit.,  p.  279  s.,  p.  589  et  les  intéressants  développe- 
ments sur  la  vie  civile  dans  le  régime  d'Etat,  p.  3o3  s.,  spécialement 
p.  3i4. 


222 


DEUXIÈME  PARTIE.  —  CHAPITRE  tî 


verselle,  est  donc  bien  de  droit  public.  Il  peut  ne  pas  y 
avoir  réciprocité  actuelle  entre  ceux  qui  la  doivent  et  ceux 
qui  en  profitent;  mais  il  suffît  qu'elle  soit  éventuelle  et  que 
la  propriété  apparaisse  à  l'esprit  humain  comme  un  but 
idéal  à  atteindre.  Aussi  bien,  le  respect  de  la  propriété  indi- 
viduelle ne  pourrait  être  assuré  par  l'Etat  moderne,  malgré 
le  formidable  appareil  de  son  organisation  coercitive,  si 
en  fait  il  n'y  avait  beaucoup  de  petits  propriétaires  et  si 
pour  les  non-possédants  l'éventualité  de  devenir  à  leur 
tour  propriétaires  était  absolument  chimérique.  L'obliga- 
tion passive  universelle  qui  n'est  pas  de  nature  différente 
soit  qu'elle  nous  impose  de  respecter  la  propriété,  soit 
qu'elle  nous  commande  de  respecter  la  vie  ou  la  liberté 
d'autrui  est  observée  allègrement  par  l'immense  majorité 
des  non-possédants  parce  qu'ils  ont  l'espoir  d'en  profiter 
eux-mêmes  un  jour,  grâce  à  leurs  économies  et  par  leurs 
acquisitions. 

D'ailleurs  ie  régime  d'Etat,  comme  l'a  encore  lumineu- 
sement démontré  M.  TIauriou,  s'efforce  de  créer  tous  les 
jours  de  nouvelles  formes  de  propriété  et  de  réaliser  pour 
les  prolétaires  la  réciprocité  de  cette  obligation  d'absten- 
tion à  laquelle  ils  sont  tenus  vis-à-vis  des  propriétaires 
et  des  capitalistes  (i).  Il  serait  superflu  d'insister  sur  cette 
évidence  que  le  respect  de  la  propriété  est  de  droit  et  d'or- 
dre publics,  et  que  ce  respect  n'est  pas  autre  chose  que  la 
fameuse  obligation  passive  universelle  qu'on  prétend,  bien 
à  tort,  être  caractéristique  du  droit  réel.  Ce  qui  le  prouve 

(i)  Voir  p.  3i5.  Tout  le  mouvement  moderne  de  la  participation  de 
l'ouvrier  aux  bénéfices  de  l'entreprise  est  sorti  de  là.  De  même  l'idée 
des  actions  du  travail.  Cf.  aussi  la  préface  dv  M.  Hauriou  à  la  6e  éd., 
de  son  Précis  de  droit  administratif,  reproduite  dans  la  7e  éd.,  191 1, 
pp.  4,  5. 
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encore  c'est  que  l'Etat,  quand  il  punit  les  atteintes  à  la 
propriété,  résultant  de  la  violation  de  cette  obligation,  ne 
se  préoccupe  nullement  de  la  question  du  préjudice  indi- 
viduel, et  c'est  à  la  victime  à  se  porter  partie  civile.  Enfin 
le  caractère  d'ordre  public  de  cette  obligation  apparaît  pra- 
tiquement en  ce  que  le  revendiquant  n'a  jamais  à  prouver 
préalablement  son  existence  contre  le  défendeur,  tandis 
que  celui  qui  demande  l'exécution  d'une  obligation  pro- 
prement dite,  d'une  obligation  de  droit  privé  —  l'objet 
de  cette  obligation  serait-il  une  abstention  —  doit  en  prou- 
ver préalablement  l'existence  (art.  i3i5,  C.  civ.).  «  La 
maxime  :  ubi  rem  meam  invenio,  ibi  vindico  signifie,  dit 
Endemann,  que  le  droit  réel  n'a  jamais  besoin  d'être  ac- 
compagné de  la  preuve  d'une  cause  particulière  d'obliga- 
tion contre  le  possesseur  (i).  » 

On  ne  peut  pas  dire  davantage,  avec  M.  Michas,  que  cette 
obligation  est  patrimoniale  tout  autant  qu'une  obligation 
ordinaire  d'abstention,  car  il  en  résulte  «  une  utilité  ap- 
préciable en  argent  au  profit  du  sujet  actif  ».  Nous  met- 
tons bien  M.  Michas  au  défi  d'apprécier  la  valeur  pécuniaire 
de  cette  utilité.  En  outre,  il  est  certain  que  l'objet  de 
l'obligation  étant  un  fait  indivisible,  une  abstention,  ce 
fait  d'abstention  offrirait  une  utilité  aussi  considérable 
pour  le  grand  que  pour  le  petit  propriétaire.  Il  faut  encore 
aller  plus  loin  :  cette  utilité  serait  tout  aussi  grande  pour 
le  non-possédant  qui  ambitionne  de  devenir  propriétaire, 
car  si  cette  obligation  n'est  plus  observée,  son  espoir  di- 
minue et  sa  vocation  à  la  propriété  se  trouve  atteinte. 
Enfin,  le  voleur  lui-même  ou  l'usurpateur  qui  viole  cette 
obligation  escompte  que  les  autres  l'observeront;  sans  cela 

(i)  Op.  cit.,  II,  §  3,  note  17,  p.  12. 
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il  n'aurait  aucun  intérêt  à  voler  puisqu'il  serait  dépouillé 
lui-même. 

Nous  ne  nions  pas  que  l'obligation  passive  universelle 
soit  utile  au  propriétaire,  mais  nous  prétendons  qu'à  l'état 
normal,  elle  n'entre  pas  dans  l'appréciation  de  la  valeur 
pécuniaire  des  choses  objets  de  propriété.  L'appréciation 
de  cette  valeur,  qui  est  la  valeur  d'échange,  suppose  en 
elle-même  une  certaine  dose  de  respect  de  la  propriété  et 
de  sécurité  dans  les  relations  commerciales,  sans  laquelle 
elle  ne  pourrait  pas  s'établir,  au  moins  d'une  façon  cer- 
taine ou  régulière.  La  preuve  en  est  qu'aux  époques  de 
troubles  ou  de  révolution,  ou  dans  les  pays  où  le  brigan- 
dage règne,  comme  une  institution  permanente,  la  valeur 
d'échange  des  choses  non  seulement  diminue,  mais  en 
fait  disparaît  ou  tend  à  disparaître,  puisqu'on  ne  peut  ta- 
bler sur  rien  de  certain  ni  de  probable  en  ce  qui  concerne 
le  respect  des  échanges  et  des  situations  acquises,  et  que 
tout  est  livré  au  hasard  et  à  l'arbitraire.  A  l'inverse,  dès  que 
l'ordre  est  rétabli,  les  cours  renaissent,  et  tant  que  l'ordre 
nécessaire  persévère,  les  fluctuations  de  ces  cours  ne  con- 
cordent nullement  avec  les  courbes  de  la  statistique  crimi- 
nelle des  vols  ou  des  atteintes  à  la  propriété,  mais  elles  sont 
soumises  uniquement  à  la  loi  de  l'offre  et  de  la  demande 
qui  peut  désormais  jouer  en  liberté  sur  le  marché.  La  va- 
leur pécuniaire  des  choses  et  du  droit  de  propriété  ne  dé- 
pend donc  nullement  dans  le  régime  d'Etat,  dès  que  la 
sécurité  et  la  liberté  rninima  nécessaires  pour  le  fonction- 
nement du  marché  économique  incorporé  se  trouvent 
réalisées,  de  l'observation  ou  de  l'inobservation  variables 
de  l'obligation  de  respecter  les  propriétés,  mais  de  La  rareté 
et  de  l'utilité  finale  des  choses  objets  de  ces  droits  de  pro- 
priété. 
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3)  L'obligation  passive  universelle  ne  nous  donne  aucune 
idée  du  contenu  du  droit  réel. 

L'obligation  passive  universelle  commune  à  tous  les 
droits,  non  patrimoniale,  ne  nous  renseigne  pas  enfin 
suffisamment  sur  le  contenu  du  droit  réel.  La  propriété, 
par  exemple,  est  un  droit  qui  n'est  pas  suffisamment  expli- 
qué en  disant  qu'il  consiste  dans  l'obligation  générale  qui 
relie  négativement,  par  voie  d'abstention,  le  titulaire  aux 
autres  individus  (i).  Cela  ne  nous  donne  pas  la  moindre 
idée  des  prérogatives  que  ce  droit  confère  à  son  titulaire, 
et  que  les  Romains  avaient  déjà  classées  en  trois  catégo- 
ries :  Yusus,  le  fructus,  Yabusus.  Gela  ne  nous  indique  pas 
davantage  les  limitations  qui  ont  été  portées  à  ces  préroga- 
tives essentiellement  positives  dans  l'intérêt  des  voisins  ou 
dans  l'intérêt  général.  Et  cela  est  tellement  vrai  que  tous 
les  auteurs  qui  définissent  le  droit  réel  en  général  par 
cette  obligation  purement  négative  s'empressent  d'aban- 
donner leur  conception,  dès  qu'ils  entreprennent  de  défi- 
nir chacun  des  droits  réels  pris  en  particulier.  Dans  ces 
définitions  particulières  ils  laissent  complètement  de  côté 
l'élément  négatif,  déclaré  d'abord  fondamental,  pour  s'en 
tenir  uniquement  à  l'énumération  des  facultés  positives 
qui  appartiennent  au  titulaire  et  que  l'un  d'eux  dit  être 
cependant  purement  physiques  et  non  juridiques  (2).  Il  y 
a  là  une  grave  inconséquence,  que  Dernburg  a  fait  res- 
sortir, en  mettant  au  défi  ces  auteurs  de  construire  les 
droits  réels,  en  les  différenciant  du  point  de  vue  négatif 
qui  est  le  seul  auquel  ils  devraient  s'en  tenir  pour  rester 
logiques  avec  eux-mêmes. 

(1)  Cf.  Brugeilles,  op.  cit.,  p.  38i. 

(2)  Michas,  op.  cit.,  pp.  i38,  i3g. 
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M.  Roguin  a  contesté  la  valeur  de  l'objection,  mais  il 
n'a  pas  relevé  le  défi.  Il  se  borne  à  déclarer  qu'il  est  possi- 
ble de  définir  les  droits  réels  du  point  de  vue  négatif,  mais 
l'unique  exemple  qu'il  en  donne  est  plutôt  décourageant. 
Définie  suivant  cette  méthode,  l'hypothèque  deviendrait 
«  l'interdiction  pour  tous  de  posséder  sur  un  immeuble  des 
pouvoirs  neutralisant  celui  du  créancier  de  se  payer  par 
préférence  et  selon  le  rang  déterminé  par  son  inscription, 
interdiction  combinée  avec  la  possession  au  profit  d'autrui 
de  tous  les  autres  pouvoirs  sur  ledit  bien.  Mais,  ajoute- 
t-il,  il  est  évidemment  plus  simple  de  se  placer  au  point 
de  vue  positif  du  titulaire  du  droit  réel  pour  le  définir. 
Nous  agirons  nous-même  de  cette  façon  pour  éviter  les 
périphrases.  » 

Il  n'en  reste  pas  moins  qu'il  y  a  là  une  inconséquence, 
car  si  l'on  passe  ainsi  sous  silence  l'obligation  négative 
pour  s'en  tenir  au  simple  rapport  du  titulaire  avec  la  chose, 
que  l'on  a  déclaré  être  étranger  au  droit,  nous  n'avons  plus 
une  définition  juridique,  et  c'est  la  ruine  même  de  la  théo- 
rie que  l'on  soutient. 

11  est  certain  d'autre  part  que  les  droits  réels  se  sont 
construits  historiquement  du  côté  positif.  C'est  la  loi  seule, 
ainsi  que  nous  nous  proposons  de  le  démontrer  plus  tard, 
qui  a  donné  de  la  consistance  à  cette  obligation  passive 
universelle  à  laquelle  on  attache  beaucoup  trop  d'impor- 
tance. Mais  la  loi  comme  la  coutume  n'a  pas  la  plupart 
du  temps  un  rôle  créateur;  elle  constate,  reconnaît  ou  as- 
sure une  situation  préexistante,  et  cela  au  mOyen  de  cette 
obligation  passive  universelle.  Ce  n'est  pas  certainement 
le  législateur  ou  la  loi  qui  ont  inventé  les  divers  modes 
juridiques  d'utilisation  d  une  chose  tels  que  l'usufruit, 
l'usage,  les  servitudes  foncières,  l'emphythéose,  ou  les 
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garanties  réelles  telles  que  le  gage  et  l'hypothèque.  Et  ce- 
pendant alors  qu'il  n'existait  pas  de  loi  définissant  ces 
droits  que  l'ingéniosité  des  particuliers  venait  de  créer,  ils 
ont  été  conçus  comme  des  droits  réels  qui  s'imposaient  au 
respect  de  tous,  d'ailleurs  comme  tous  les  droits.  On  voit, 
par  suite,  combien  il  est  faux,  tant  au  point  de  vue  histo- 
rique que  positif  de  dire  avec  M.  Roguin  :  «  En  dernière 
analyse,  tous  les  droits  tant  absolus  que  relatifs,  procèdent 
de  la  loi,  qui  indique  d'une  façon  ou  d'une  autre  ceux 
qu'elle  prescrit  ou  tolère  (i).  » 

M.  Hauriou  a  fort  bien  mis  en  lumière  ce  défaut  de  la 
théorie  légale  ou  contractuelle  du  droit  réel  en  ce  qui  con- 
cerne la  fixation  du  contenu  de  ce  droit.  «  Quel  est,  dit-il, 
le  contenu  du  droit  de  propriété?  Si  nous  l'expliquons  par 
l'obligation  légale,  c'est  dans  les  rapports  des  hommes  que 
nous  allons  en  trouver  les  éléments.  Si  nous  l'expliquons 
par  le  droit  réel,  c'est  dans  la  situation  établie  entre  le 
propriétaire  et  la  chose.  Ainsi  posée,  la  solution  de  la  ques- 
tion n'est  pas  douteuse;  il  est  clair  que  les  éléments  du 
droit  réel,  son  contenu,  sa  matière  sont  tirés  essentielle- 
ment de  la  situation  établie  par  rapport  à  la  chose  :  Yusus, 
le  jructus,  Yabusus  sont  donnés  par  la  chose  elle-même 
et  par  les  utilités  qu'elle  peut  fournir;  le  droit  de  suite  et 
le  droit  de  préférence,  ces  deux  pointes  du  droit  réel,  sont 
également  la  traduction  fidèle  d'une  situation  établie  par 
rapport  à  la  chose,  en  tant  que  cette  situation  est  opposa- 
ble à  tous.  Je  dis  «  opposable  »  non  pas  «  obligatoire  », 
ce  qui  n'a  pas  la  même  signification.  Aucun  de  ces  élé- 
ments du  droit  réel  ne  saurait  être  tiré  de  l'obligation  du 
public,  laquelle  d'ailleurs,  on  prend  soin  de  nous  le  dire, 


(1)  Roguin,  op.  cit.,  n°  206. 
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est  purement  passive,  c'est-à-dire  se  borne  à  accepter  le 
droit  tout  formé,  tel  qu'il  a  été  élaboré  sous  l'influence  de 
la  chose  et  sous  l'influence  des  situations  établies  qui  en- 
tourent la  chose  d).  » 

§  3.  —  Au  point  de  vue  de  leur  point  d'arrivée  :  négation  du 
Droit  réel  en  particulier  et  du  Droit  subjectif  en  général. 

Le  droit  réel  ne  peut  pas  être  défini  par  l'obligation  pas 
sive  universelle  parce  qu'elle  est  commune  à  tous  les  droits 
quels  qu'ils  soient,  parce  qu'elle  ne  peut  pas  en  elle-même 
en  fonder  la  valeur  pécuniaire  et  patrimoniale,  parce 
qu'elle  est  inapte  à  nous  renseigner  sur  leur  contenu  et 
à  nous  fournir  une  vue  pratique  des  divers  droits  réels. 
Faut-il  en  conclure  que  toutes  les  définitions  du  droit  réel 
sont  chimériques  pour  la  bonne  raison  que  le  droit  réel, 
et  spécialement  la  propriété  n'est  pas  un  droit? 

C'est  la  conclusion  à  laquelle,  en  suivant  le  fil  de  la  logi- 
que, devraient  aboutir  tous  les  partisans  de  la  théorie  lé- 
gale ou  contractuelle.  Mais  alors  c'est  rejoindre  M.  Duguit 
qui  ne  voit  dans  la  propriété  et  le  droit  réel  qu'un  état  de 
fait,  condition  d'un  pouvoir  de  vouloir  conformément  à 
la  règle  de  droit,  c'est-à-dire  conformément  à  la  loi  en 
tant  qu'elle  exprime  la  solidarité  sociale.  C'est  nier  dans 
le  droit  de  propriété  toute  appartenance  subjective,  en 
faire  la  condition  de  fait  d'un  simple  pouvoir  fonctionnel, 
modifiable  ou  révocable  ad  nutum  par  le  décret  de  quel- 
ques doctrinaires,  chargés  d'exprimer  dans  la  loi  les  exi- 
gences ou  les  sollicitations  de  la  solidarité,  règle  objective 
de  droit.  C'est  à  l'antique  notion  de  la  propriété-droit  subs- 

(i)  Hauriou,  op.  cit.,  p.  170. 
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tituer  celle  de  propriété-fonction.  Mais  alors  il  n'y  a  plus 
de  propriété  à  proprement  parler.  «  La  propriété  qui 
devient  une  fonction,  dit  M.  Saleilles,  n'est  plus  une 
propriété;  et,  comme  elle  est  la  condensation  de  tous 
les  droits  individuels,  avec  elle  et  le  droit  qui  s'y  rap- 
porte, disparaissent  tous  les  autres.  »  Et  c'est,  en  effet,  à 
la  négation  des  droits  individuels,  à  la  négation  du  droit 
subjectif  qu'aboutit  la  doctrine  néo-positiviste  de  M.  Du- 
guit.  Il  n'y  a  plus  à  proprement  parler  de  propriétaires; 
il  n'y  a  que  des  fonctionnaires  au  service  de  la  règle  de 
droit. 

On  comprend  facilement  que  des  jurisconsultes  pondé- 
rés, comme  Windscheid,  M.  Roguin,  M.  Planiol  et  M.  De- 
mogue,  qui  s'en  tiennent  encore  fermement  à  la  notion 
de  sujet  de  droit,  souscriraient  difficilement  à  une  pareille 
conclusion.  Et  cependant  nous  avons  vu  par  quelle  pente 
naturelle  l'abus  qu'ils  font  de  la  notion  d'obligation  et  de 
rapport  juridique,  avec  multiplication  ou  universalisation 
de  la  notion  de  sujet  passif,  dans  leur  théorie  du  droit  réel, 
mène  par  l'excès  même  de  l'abstraction  à  une  conclusion 
semblable.  Trop  diluée  ou  universalisée  la  substance  obli- 
gatoire du  droit  réel  se  volatilise,  l'élément  de  relation 
avec  autrui  disparaît,  et  il  ne  reste  plus  que  la  loi  ou  la 
règle  de  droit  avec  ses  prohibitions  ou  ses  absences  de  dé- 
fense. C'est  l'aboutissement  fatal  de  la  théorie  du  droit 
réel-obligation,  une  fois  démontré  —  et  nous  croyons  y 
être  parvenu  —  que  l'obligation  passive  universelle  qui 
se  retrouve  dans  tous  les  droits  n'est  constitutive  d'aucun 
en  particulier.  Et  si  les  auteurs  précités  n'ont  pas  osé  aller 
jusque  là,  nous  avons  vu  que  d'autres  y  sont  parvenus  en 
adoptant  le  même  point  de  départ. 

Nous  n'entendons  pas  d'ailleurs  souscrire  nous-même 
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aux  théories  de  Thon,  de  Hôlder  ou  de  M.  Duguit;  nous 
reconnaissons  simplement  que  ces  théories  se  présentent 
avec  un  caractère  plus  franc  et  plus  logique.  Cela  ne  veut 
pas  dire  qu'elles  soient  exactes  et  qu'il  faille  supprimer 
les  antiques  notions  de  propriété-droit,  de  sujet  de  droit 
et  de  droit  subjectif.  Ces  idées  sont  trop  enracinées  dans 
l'esprit  humain  pour  qu'elles  aient  chance  de  disparaître 
du  domaine  des  consciences  ou  de  celui  de  la  technique 
juridique.  Et  M.  Saleilles  a  trop  bien  démontré  la  fausseté 
de  la  théorie  de  Holder  et  de  celle  de  M.  Duguit  au  triple 
point  de  vue  objectif,  social  et  historique,  pour  que  nous 
en  entreprenions  ici  une  réfutation  qui  dépasserait  le  cadre 
et  le  but  de  notre  thèse  (i). 

§4-  —  Au  point  de  vue  philosophique  de  la  conception  du  Droit. 
Opinion  de  Gierke. 

Nous  arrivons  maintenant  à  la  discussion  du  point  capi 
tal  et  proprement  philosophique  qui  constitue  le  centre 
commun  de  toutes  les  théories  anti-classiques.  Toutes  con- 
vergent vers  ce  lieu  commun  philosophique  qui  consiste 
à  dire  que  le  droit  étant  un  rapport  de  personne  à  per- 
sonne, l'objet  du  droit  ne  peut  être  qu'un  acte  humain 
positif  ou  négatif,  et  non  une  chose. 

Observons  tout  d'abord  qu'on  peut  être  partisan  de 
cette  conception  philosophique  sans  renier  cependant  la 
notion  juridique  classique  du  droit  réel,  sainement  en- 
tendue, et  telle  que  l'ont  exposée,  par  exemple,  Aubry  et 

(i)  Voir  Saleilles,  op.  cit.,  pp.  548,  5^9  et  s.  Ajoutons  la  réfutation 
de  M.  Hauriou,  dans  son  opuscule  intitulé  :  Les  idées  de  M.  Duguit, 
Toulouse,  Privât,  191 1,  qui  n'avait  pas  encore  paru,  au  moment  où 
nous  écrivions  ces  lignes. 
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Rau.  Ainsi  M.  Capitant,  qui  suit  avec  Regelsberger  l'opi- 
nion classique,  fait  remarquer  que  «  le  droit  réel,  comme 
toute  espèce  de  droit,  suppose  un  rapport  entre  personnes. 
Ce  n'est  pas,  dit-il,  à  proprement  parler,  u?i  droit  sur  la 
chose,  mais  un  droit  vis-à-vis  des  autres  hommes,  ce  qui 
veut  dire  que  tout  individu  est  obligé  de  respecter  le  pou- 
voir que  j'exerce  sur  la  chose  ».  Cette  concession  philoso- 
phique ne  l'empêche  pas  de  rejeter  au  point  de  vue  techni- 
que la  définition  personnaliste  mise  à  la  mode  par 
M.  Planiol,  comme  vague,  ambiguë,  ayant  «  le  défaut  de 
ne  faire  apparaître  dans  le  droit  réel  que  le  lien  d'obliga- 
tion, qui  doit  nécessairement  rester  au  second  plan,  et  de  ne 
pas  parler  de  la  chose,  objet  du  droit  »  et,  ajoute-t-il,  élé- 
ment essentiel  de  la  définition  (i). 

Mais  un  exemple  typique  et  bien  mieux  accusé  de  cette 
combinaison  dans  de  bons  esprits  de  deux  doctrines,  qui 
semblent  pourtant  contradictoires,  nous  est  fourni  par 
Gierke  dans  son  magistral  ouvrage  Das  deutsche  Priva- 
trecht  (2).  Après  avoir  philosophiquement  déclaré  que  le 
droit  subjectif  est  dans  son  essence  une  volonté  (Willens- 
macht,  Herrschen)  déterminée  par  un  but,  lequel  consiste 
dans  les  besoins  spirituels  et  corporels,  c'est-à-dire  les  inté- 
rêts humains  à  satisfaire,  il  aborde  la  structure  générale 
des  droits.  Dans  tout  droit  il  distingue  quatre  éléments 
constitutifs  qui  peuvent  être  différemment  agencés  suivant 
des  procédés  techniques  divers,  et  c'est  du  procédé  suivi 
que  dépend  la  structure  particulière  des  droits.  Ces  élé- 
ments constitutifs  qui  peuvent  tous  servir  de  base  à  une 
classification  des  droits  sont  : 

(1)  Capitant,  Introduction,  20  éd.,  p.  78,  note  1. 

(2)  Voir  dans  Binijing,  Handbuch  der  deutschen  Rechtswissensclatjt 
II,  III,  1,  p.  25i  s.  §§  27,  28,  29  et  s. 
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i°  Le  sujet,  c'est-à-dire  le  titulaire  ou  l'attributaire  de 
la  Willensmacht.  Seul  peut  être  sujet  un  être  reconnu  par 
la  règle  de  droit  comme  porteur  ou  titulaire  (Tràger)  d'une 
volonté  libre; 

2°  L'attribut  (Pràdikat)  relié  et  reconnu  à  ce  sujet  dès 
qu'un  droit  lui  est  assigné.  Cet  attribut  peut  varier  à  l'in- 
fini, mais  il  exprime  toujours  une  puissance,  un  Machtha- 
ben; 

3°  L'objet  auquel  se  réfère  ce  Machthaben.  Cet  objet 
nécessairement  distinct  du  sujet  investi  du  Machthaben  ne 
peut  être  autre  chose,  d'après  Gierke  qui  adopte  (avec 
Thon,  Windscheid,  Bierïing)  l'opinion  philosophique  en 
question,  qu'âne  volonté  libre  dominée.  Ne  s'adapte  par 
suite  à  un  objet  de  droit  entendu  en  ce  sens  que  l'être  re- 
connu par  la  règle  de  droit  comme  porteur  d'une  volonté 
libre,  c'est-à-dire  un  être  qui  peut  cire  aussi  sujet  de  droit 
et  qui,  à  l'instant  même  où  il  est  placé  dans  la  situation 
d'objet  d'un  droit  (Befagnifs)  apparaît  comme  sujet  du 
devoir  correspondant. 

Ainsi  à  ce  point  de  vue,  mais  seulement  à  ce  point  de 
vue  qui  est  celui  du  droit  absolu,  le  droit  réel  ésf  un  rap- 
port de  personne  à  personne.  Tl  consiste  dans  le  pouvoir 
^Machthaben)  d'une  personne  libre  (sujet)  sur  d'autres 
personnes  libres  (sujets  passifs  de  Roguin,  pour  Gierke  ob- 
jets du  Machthaben  et  sujets  en  même  temps  du  devoir 
d'abstention  correspondante .  Le  droit  se  dirige  contre  qui- 
conque, de  sorte  que  le  sujet  obligé  est  indéterminé  en 
soi,  mais  que  chaque  sujet  de  droit  autre  que  le  titulaire 
devient  obligé,  dès  qu'il  pénètre  dans  le  domaine  de  puis- 
sance (Machtbereich)  assigné  au  titulaire.  Par  là,  dit 
Gierke,  on  échappe  aux  objections,  qui  ne  sont  pas  injus- 
tifiées, contre  la  possibilité  de  s<i  représenter  un  droit  contre 
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chaque  cosmopolite  «  contre  une  multitude  sans  nombre, 
qui  ne  peut  rien  savoir  de  nous  ni  de  notre  droit,  et  n'en 
saura  jamais  rien  (Dernburg,  I,  §  39,  note  9)  (1).  » 

Mais  après  avoir  partagé  la  même  opinion  philoso- 
phique que  Windscheid  et  protesté  avec  lui  contre  les  au- 
teurs qui  veulent  construire  le  droit  réel  comme  un  droit 
indépendant  de  la  présence  d'un  obligé  (2)  (p.  257,  note  3), 
Gierke  n'en  rejoint  pas  moins  l'opinion  classique  et  tradi- 
tionnelle. Il  distingue,  en  effet,  dans  tout  droit  un  dernier 
élément,  fondamental  au  point  de  vue  de  la  classification. 
C'est  : 

l\°  T.e  Beziehungsgegenstand,  c'est-à-dire  l'objet  d'occu- 
pation du  l'apport  de  droit,  qui  vient  d'être  conçu  à  un 
point  de  vue  philosophique  et  abstrait,  comme  une  rela- 
tion, un  lien  de  personne  à  personne.  C'est  cet  objet  con- 
cret, inclu  dans  le  rapport  vide  et  abstrait  que  nous  venons 
d'étudier,  qui  donne  à  chacun  des  droits  sa  physionomie 
propre  et  originale;  c'est  cet  objet  qui  en  détermine  le 
contenu  (3). 

Gierke,  qui  voit  dans  le  droit  subjectif  une  synthèse  de 
volonté  et  d'intérêt  (Willensmacht  au  service  d'un  but 
humain),  a  protesté  plus  haut  énergiquement  contre  ceux 
qui  ne  voient  dans  le  droit  qu'une  Willensmacht  tout 
court,  une  volonté  vide  et  sans  but,  une  pure  enveloppe, 

(1)  Deutsch  P.  R.,  précité,  p.  258,  note  5. 

(2)  Voir  op.  cit.,  p.  257,  note  3,  et  Der  Entwurf  précité,  p.  282  : 
t<  In  Wahrheit  sind  Zuletzt  aile  Rechte  Beziehungen  von  Pcrsoncn  zu 
Persônen  :  nur  zwischen  lebendigen  Willenstrâgern,  niclit  zwisehen 
mir  imd  meinem  Spazierstock  ist  ein  Rechtsverhàltnis  denkbar  ». 

(3)  M.  Petrazycki  donne  à  cet  élément  le  nom  de  «  représentation 
complémentaire  ».  Voir  Rev.  trim.,  191 1,  pp.  563,  574.  Le  Beziehungsge- 
genstand de  Gierke  ou  «  représentation  complémentaire  »  de  M.  Petra- 
zycki, c'est  dans  le  droit  réel,  la  chose  (res). 
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comme  si  le  contenu  et  le  but  du  droit  étaient  des  choses 
extérieures  à  sa  notion  (i). 

Le  droit  absolu  dans  lequel  on  prétend  fondre  le  droit 
réel  n'est  qu'un  cadré  vide  et  abstrait  dont  le  philosophe 
peut  se  contenter,  mais  qui  ne  peut  servir  dans  le  domaine 
plus  terre  à  terre  de  la  science  du  droit  et  de  la  technique. 
Outre  qu'il  y  a  certains  droits  relatifs  qui  deviennent  dans 
un  certain  cercle  des  droits  absolus  (tel  le  droit  du  père 
sur  l'enfant  qui  fonde,  à  côté  des  devoirs  de  l'enfant,  un 
devoir  de  tout  tiers  de  ne  pas  soustraire  l'enfant  au  père), 
Gicrke  remarque  fort  judicieusement,  comme  nous  l'avons 
vu  plus  haut,  <(  qu'en  définitive  tous  les  droits  relatifs  ont 
à  un  degré  quelconque  une  valeur  absolue;  le  droit  de 
créance  doit  aussi,  comme  par  exemple  le  démontre  le 
droit  d'attaque  des  créanciers  ayant  subi  un  préjudice  (ac 
tion  paulienne),  être  respecté  des  tiers  (2)  ». 

Dans  les  droits  absolus,  afin,  dit-il,  que  le  cadre  vide 
d'un  droit  contre  chacun  soit  rempli  d'un  contenu  déter- 
miné, il  est  besoin  de  l'insertion  d'un  objet  (Gegenstandes) 
par  rapport  auquel  le  titulaire  doit  dominer  {herrschen) 
sur  toute  autre  volonté.  Dans  les  droits  relatifs  la  domina- 
tion du  titulaire  doit  être  déterminée  d'une  façon  plus  pré- 
cise par  la  délimitation  des  rapports  sous  lesquels  l'obligé 
doit  être  dominé,  parce  qu'une  volonté  dominée  tout  court 
ne  serait  plus  une  volonté  libre,  et  que  l'individu  porteur 
de  cette  volonté  ne  serait  plus  le  sujet  d'un  devoir.  Il  se 

(1)  Yoir  op.  cit.,  p.  a53,  texte  et  note  6,  contre  Thon,  Windscheid  et 
Roguin.  Cf.  Dante  Majorana,  op.  cil.,  p. 

(2)  Voir  op.  cit.,  p.  258  note  G.  Ja  zuletzt  haben  aile  relativen  Rechte 
in  ïrgeiid  einem  Grade  absolutv  Geltung;  auch  das  Fordcrnngsreeht 
mufs,  wie  z.  B.  das  Anfechtungsrecht  verkùrzter  Glaubiger  zeigt,  von 
Dritten  respektirt  werden. 
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peut  encore  que  viennent  se  surajouter  et  se  glisser  de  nou- 
veaux éléments.  En  particulier,  dans  les  droits  relatifs  la 
détermination  du  domaine  de  domination  sur  la  volonté 
d'autrui  peut  résulter  encore  de  l'insertion  d'un  objet 
(Beziehungsgegenstandes)  plus  éloigné  (par  exemple  l'ob- 
jet concret  de  la  prestation  dans  une  obligation  :  le  Leis- 
tungsgegenstand). 

Et  Gierke  arrive  ainsi  à  indiquer'  les  divers  procédés 
techniques  que  l'on  peut  suivre  dans  la  construction  des 
droits.  Ces  éléments  concrets  indispensables  à  la  détermi- 
nation du  contenu  du  droit  (ce  sont  ces  éléments  que  l'au- 
teur désigne  par  l'expresssion  générale  de  Beziehungsge- 
genstand)  peuvent,  dit-il,  être  représentés  de  façons 
différentes.  Ils  peuvent  notamment  être  reculés  comme 
des  objets  médiats  derrière  les  obligés  —  qui  passent  au 
premier  plan  (t)  —  ou,  au  contraire,  avancés  comme  des 
objets  immédiats  devant  les  obligés  qui  passent  à  l'ar- 
rière plan.  Ainsi,  par  exemple,  pour  la  propriété  une  dou- 
ble forme  de  pensée  est  possible  :  celle  d'une  domination 
sur'  chacun  par  rapport  à  une  chose  ou  d'une  domination 
sur  une  chose  contre  chacun.  Et  une  créance  en  restitution 
d'une  chose  peut  être  conçue  comme  une  domination  sur 
une  personne  par  rapport  à  une  action  ou  comme  une 
domination  sur  une  prestation  vis-à-vis  d'une  personne  ou 
même  aussi  comme  une  domination  sur  une  chose  envers 
une  personne  obligée  à  sa  prestation. 

Dans  le  choix  entre  les  formes  de  pensée  possibles  l'es- 
prit humain  n'a  pas  toujours  suivi  le  même  procédé  pour 
se  représenter  le  droit,  mais  il  a  toujours  préféré  le  pro- 


(i)  C'est  ce  que  fuit  chez  nous  M.  Planiol  pour  le  droit  réel. 


DEUXIÈME  PARTIE. 


  CHAPITRE  II 


cédé  le  plus  intuitif  et  le  plus  vivant.  C'est  notamment  d'une 
façon  unanime  que,  dans  la  conscience  juridique  de  tous 
les  peuples,  la  notion  des  droits  absolus  a  été  exprimée  de 
façon  que  la  multitude  indéterminée  des  obligés  a  été  re- 
poussée à  l'arrière-plan  et  que  le  Beziehungsgegenstand 
(traduisons  :  l'objet  concret  contenu  dans  le  rapport  qui 
relie  le  titulaire  aux  obligés  éventuels)  (i)  a  été  conçu 
comme  l'objet  immédiat  du  droit.  La  science  juridique  n'a 
pas  le  devoir  pour  l'amour  d'un  modèle  logique  unitaire 
de  mettre  en  pièces  les  conceptions  pleines  de  vie  que  la 
conscience  commune  a  élaborées  dans  le  travail  des  millé- 
naires. Elle  a  à  puiser  ses  notions  dans  le  contenu  des  re- 
présentations de  la  conscience  juridique  envisagée  dans  sa 
manifestation  historique  et  à  estimer  les  formes  de  pensée 
qui  ont  pris  vie  en  elle  comme  un  fragment  de  la  réalité 
intellectuelle. 

Après  cet  exposé  génial  et  ces  vues  pénétrantes  Gierke 
ne  pouvait  manquer  d'être  sévère  pour  la  théorie  person- 
naliste du  droit  réel.  «  Voilà  pourquoi,  ajoute-t-il,  les  essais 
de  représenter  en  sens  inverse  le  droit  réel  comme  un  droit 
personnel  contre  chacun  ne  doivent  pas  être  approuvés. 
Si  en  méconnaissance  de  la  plénitude  réelle  du  contenu 
du  droit  (et  en  renvoyant  au  §  27,  noie  6,  l'auteur  vis»1 
Thon,  Windscheid  et  Roguin),  on  élimine  totalement  de 
cette  notion  la  jouissance  de  la  chose  garantie  par  le  droit 
et  si  on  ne  donne  à  ce  droit  qu'un  contenu  négatif,  on 
engendre  une  parfaite  carricature  (Zerrbild).  De  même, 
c'est  peine  perdue  que  de  dissoudre  entièrement  la  notion 
plus  étroite  des  droits  réels  dans  le  concept  générique 

(1)  C'est-à-dire  dans  le  droit  réel,  la  chose,  conçue  comme  représen- 
tation intellectuelle. 
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incolore  des  droits  absolus.  »  (Ce  sont  -ici  les  essais  de 
Fuchs  et  d'Oertmann  qui  sont  visés)  (1). 

Et  Gierke  termine  par  la  phrase  suivante  :  «  Aussi  dans 
la  classification  des  droits  au  lieu  de  la  proposition  inco- 
lore que  tout  droit  est  une  domination  d'une  volonté  sur 
une  volonté,  on  doit  placer  à  la  base  la  manière  de  voir 
apportée  par  l'histoire,  qui  ne  procède  pas  d'une  façon 
identique  dans  la  structure  de  tous  les  droits  et  détermine 
en  particulier  leur  objet  d'après  des  points  de  vue  diffé- 
rents. » 

Effectivement  c'est  à  cette  manière  de  voir  que  se  rallie 
l'éminent  auteur  quand  il  passe  à  la  classification  des  di- 
vers droits  d'après  l'objet  et  à  leur  définition.  Il  range  les 
droits  en  trois  grandes  classes  :  i°  droits  sur  sa  propre 
personne  (droits  de  la  personnalité);  20  droits  sur  les  cho- 
ses (jura  in  re,  droits  réels);  3°  droits  sur  les  autres  per- 
sonnes (droits  personnels  au  sens  objectif  du  mot).  Défi- 
nissant la  seconde  classe  de  droits  (droits  réels),  il  fait  sans 
hésitation  de  la  chose  Y  objet  immédiat  de  ces  droits,  tout 
en  faisant  remarquer  qu'ils  ont  une  multiplicité  indéfinie 
de  sujets  obligés  et  par  suite  présentent,  comme  les  droits 
de  la  première  classe,  le  caractère  absolu  (2).  Parlant  plus 
loin  de  la  distinction  des  droits  réels  et  des  droits  de 
créance,  il  s'exprime  en  ces  termes  : 

(1)  Gieukk,  op.  cit.,  §  29,  p.  269,  note  7.  —  E.  Fuchs,  Das  Wesen 
(1er  Dinglichkeit,  Berlin,  1889.  Oertmann,  Der  Dinglichkeitsbegriff , 
Jahrbïicher  fur  Dogniatik,  XXXI,  p.  4i5  s.,  et  Grunhuts  Zeitschrift, 
XXI,  p.  262. 

(2)  Op.  cit.,  §  29,  p.  260.  Gf  aussi  t.  II,  §  100,  p.  1;  §  189,  p.  598. 
D'après  Vareilles-Sommières,  cette  classification  est  la  seule  exacte. 
Voir  :  La  définition  et  la  notion  juridique  de  la  propriété.  Rev.  trim., 
1905,  n°  17,  note  1. 

Sur  les  droits  de  la  personnalité,  voir  E.  H.  Perreau,  Rev.  trim.  dr. 
civ.,  1909. 
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<(  De  même  que  les  droits  réels  limités  les  droits  de 
créance  peuvent  viser  à  la  domination  d'une  chose;  ils 
peuvent  garantir  un  droit  à  la  possession  ou  à  la  jouis- 
sance d'une  chose  pour  le  tout  ou  sous  certains  rapports, 
à  l'acquisition  de  la  propriété  ou  d'un  droit  réel,  à  la  libé- 
ration d'une  charge.  Mais  même  là  où  ils  remplissent  la 
même  fonction  économique  que  les  droits  réels,  ils  sont 
différents  de  ces  droits  dans  leur  essence  juridique  (rechili- 
chen  Wesen).  Car  comme  droits  personnels  ils  ne  saisis- 
sent pas  d'une  façon  immédiate  la  chose,  mais  ils  obligent 
seulement  le  débiteur  à  une  prestation  concernant  la  chose. 
La  chose  est  d'une  façon  quelconque  objet  de  la  presta- 
tion {Leistungsgegenstand) ,  mais  non  objet  du  droit 
Rechtsgegenstand)  (i).  » 

Ainsi  la  proposition  philosophique  qui  veut  que  le 
droit  soit  un  rapport  de  personne  à  personne  n'en- 
traîne pas  par  elle-même  l'exclusion  de  la  chose  comme 
objet  de  droit  dans  le  droit  réel.  Et  qu'on  n'aille  pas  dire 
avec  Roguin  que  les  seuls  objets  immédiats  du  droit  — 
par  opposition  aux  objets  matériels,  éloignés,  occasionnels 
et  prétendus  extérieurs  à  la  notion  du  droit  (les  res)  —  sont 
les  actions  et  les  abstentions  de  l'homme.  La  notion  de 
chose,  comme  le  fait  remarquer  Gierke,  est  une  notion  ju- 
ridique tout  autant  que  la  notion  de  prestation  ou  de  per- 
sonne, et  c'est  une  erreur  que  de  la  confondre  avec  la 
notion  d'un  objet  de  la  nature.  Toutes  les  choses  de  la  na- 
ture (Dinge)  ne  sont  pas  des  choses  au  sens  juridique  (Sa- 
chen);  il  faut  pour  cela  que  l'ordre  juridique  leur 
reconnaisse  la  qualité  d'objet  de  droit.  Le  titre  de  chose,  au 
point  de  vue  juridique,  c'est  l'attribution  à  un  objet  de  la 

(i)  Gierke,  op.  cit.,  t.  II,  §  64o,  pp.  607,  608. 
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nature  de  la  capacité  d'être  objet  de  droit,  de  même  que  le 
titre  de  personne  est  la  reconnaissance  chez  un  individu, 
un  corps  ou  une  œuvre,  de  la  capacité  d'être  sujet  de 
droit  (1). 

Que  le  droit  soit  au  point  de  vue  formel  et  extérieur  un 
rapport  de  personne  à  personne,  nous  ne  le  nions  pas; 
mais  le  tout  du  droit  n'est  pas  là.  Peuvent  seuls  l'y  voir 
ceux  qui,  avec  Roguin,  déclarent  que  toute  considération  de 
but  doit  être  bannie  de  la  science  du  droit.  Mais  c'est  là 
qu'est  l'erreur.  Le  droit  n'est  pas  une  enveloppe,  une  sim- 
ple trame  de  rapports  interhumains;  il  est  aussi  et  surtout 
une  organisation  de  la  vie,  et  rien  de  ce  qui  intéresse  les 
conditions  de  la  vie  en  société  ne  doit  lui  rester  étranger. 
Le  droit  doit  avant  tout  tenir  compte  de  ce  que  les  volon- 
tés humaines  sont  orientées  vers  la  possession  tranquille 
des  choses  qui  sont  nécessaires  ou  utiles  à  l'obtention  de 
leurs  buts  et  qui  pour  cela  prennent  le  nom  significatif 
de  biens  (2).  Expression  du  besoin  et  de  l'intérêt  de  l'in- 
dividu vivant  en  société,  le  droit  dans  sa  conception  et 
dans  sa  structure  doit  exprimer  avant  tout  cette  préoccu- 
pation essentielle,  cette  orientation  des  volontés  humaines 
vers  la  possession  des  choses  qui  présentent  pour  elles  de 
l'intérêt.  Et  s'il  est  vrai  que  les  choses  sont  les  objets  im- 
médiats du  désir,  de  la  volonté  et  de  l'activité  des  hom- 
mes, comme  des  buts  parfois  définitifs  (3),  le  plus  souvent 

(1)  Cf.  Gierke,  op.  cit.,  et  pour  les  développements,  t.  I,  §  3i,  p.  269 
s.,  et  t.  II,  §  100  p.  1.  s. 

(2)  Bona  ex  eo  dicuntur  quod  béant,  hoc  est  beatos  faciunt  :  beare 
est  prodesse.  Ulpien,  D.,  5o,  16,  De  verborum  signif.,  fr.  4q.  Cf.  Hau* 
riou,  op.  cit.,  pp.  666,  678. 

(3)  Exemple  :  une  belle  statue  ou  un  beau  tableau,  comme  la  Vénus 
de  Milo  ou  la  Joconde,  qui  serait  pour  son  propriétaire  l'objet  d'une 
contemplation  esthétique. 
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provisoires  (instruments  ou  moyens  nécessaires  ou  utiles 
dans  la  poursuite  d'un  but  ou  d'un  idéal  plus  lointain  qui 
est  la  destinée  humaine),  le  droit  subjectif  ne  peut  que 
refléter  cette  nécessité  ou  cette  utilité  des  choses  pour 
l'homme  en  les  considérant  comme  des  objets  directs  et 
immédiats  de  ces  volontés,  de  ces  désirs  ou  de  ces  activi- 
tés (i),  en  tant  qu'il  exprime  leur  légitimité  ou  leur  licéité 
à  l'égard  de  tous  les  membres  de  la  société. 

Voilà  le  point  de  vue  philosophique  qui  prime  tout,  et 
si  l'histoire  n'en  est  que  la  confirmation  successive,  si 
la  conscience  juridique  universelle,  si  le  bon  sens  popu- 
laire se  trouvent  d'accord,  comme  il  appert,  avec  ce  point 
de  vue,  pour  considérer  la  propriété  en  particulier  et  le 
droit  réel  en  général  comme  portant  directement  sur  la 
chose  qui  en  est  l'objet  immédiat  —  la  multitude  des  per- 
sonnes qui  doivent  respecter  celle  situation  étant  refoulée 
à  l'arrière-plan  —  c'est  là  qu'est  la  vérité. 

Dernburg  a  donc  raison  quand  il  déclare  que  l'incapa- 
cité pour  de  bons  esprits  «  de  saisir  simplement  le  droit 
réel  (comme  portant  directement  sur  la  chose)  prend  racine 
dans  la  fausse  notion  du  droit  subjectif,  qui  est  devenue 
(en  Allemagne)  le  dogme  régnant.  Celui,  dit-il,  qui  avec 
l'opinion  dominante  identifie  le  droit  au  sens  subjectif 
avec  le  «  Wollendiirfen  »,  en  viendra,  avec  Windscheid,  à 
la  conclusion  qu'il  ne  peut  être  question  d'un  «  Dùrfen  » 
vis-à-vis  de  la  chose,  mais  seulement  vis-à-vis  des  autres 
personnes.  Mais  celui  qui,  avec  nous,  voit  dans  le  droit  au 
sens  subjectif  une  participation  aux  biens  de  la  vie,  doit 

(\}  Ces  activités  licites  qui  s'exercent  sur  les  choses  forment  le  con- 
tenu du  droit  réel  qui  est  ainsi  très  positif.  Les  juriconsultcs  romains 
les  ont  groupées  en  trois  classes  :  uti,  frai,  abuli. 
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trouver  très  naturel  que  cette  participation  consiste  en 
première  ligne,  en  droits  sur  les  choses  (i)  ». 

S  5.  —  Au  point  de  vue  de  l'analyse  de  l'obligation  de  respecter  le 
droit  qui  incombe  au  public.  Il  n'y  a  pas  que  des  obligations 
passives:  il  y  a  aussi  des  obligations  positives. 

Fausse  sous  les  divers  aspects  que  nous  venons  d'exami- 
ner la  définition  du  droit  réel  comme  obligation  passive 
universelle  est  encore  incomplète  au  point  de  vue  de  l'ana- 
lyse. Le  droit  réel  est  beaucoup  plus  complexe  en  ce  qui 
concerne  son  côté  externe,  c'est-à-dire  les  rapports  pos- 
sibles du  titulaire  avec  les  tiers,  que  les  théories  que  nous 
critiquons  se  bornent  à  faire  ressortir.  Nous  avons  vu  que 
cette  obligation  universelle  d'abstention  n'est  pas  autre 

(i)  Dernburg,  System,  des  rôm.  R.  §  17,  note  5,  p.  36.  Sur  la  notion 
du  droit  subjectif,  voir  le  même,  §  33,  p.  65,  texte  et  notes,  principa- 
lement note  k  où  l'auteur  déclare  que  «  l'essence  du  droit  ne  réside  pas 
dans  le  faire  et  V  abstenir  »  (so  liegt  dus  Wesen  des  Rechts  nicht  im  Tun 
and  Unterlassen).  —  M.  Demogue,  qui  déclare,  avec  Kant,  au  nom  de 
la  philosophie  qu'une  chose  ne  peut  être  objet  de  droit,  n'éprouve  plus 
les  mêmes  scrupules  lorsqu'il  déclare  parfaitement  admissible  qu'un 
animal  ou  une  chose  inerte  soient  sujets  de  droit.  (Voir  op.  cit.,  p.  357, 
s.,  35g  s.  La  notion  de  sujet  de  droit,  parue  auparavant  dans  Rev.  trim. 
1909,  et  la  critique  de  M.  Saleilles,  dans  La  personnalité  juridique, 
p.  5g3,  note  1,  et  598,  note  1).  C'est  faire  bon  marché  de  la  philoso- 
phie du  droit  après  l'avoir  soi-même  invoquée  ailleurs  contre  les  au- 
teurs classiques.  —  M.  Demogue  se  trompe  en  citant  Dernburg  comme 
un  des  défenseurs  de  la  théorie  obligationnelle,  dans  «  Notions  fon- 
dam...  »,  p.  4i6;  MM.  Roguin  et  Michas  (voir  celui-ci,  pp.  io3-io4) 
n'avaient  pas  commis  cette  erreur.  L'illlustre  pandectiste  avait  écrit 
seulement  dans  l'édition  de  i884  de  ses  Pandekten,  p.  48.  «  Philosophi- 
quement on  peut  soutenir  que  les  droits  n'existent  qu'entre  personnes, 
et  que  cela  est  nécessairement  vrai  aussi  de  la  propriété  et  des  autres 
droits  réels  ».  Mais  depuis,  dans  toutes  les  éditions  subséquentes,  Dern- 
burg a  précisé  sa  pensée,  et  la  théorie  obligationnelle  soutenue  pai 
Windscheid  n'a  pas  eu  d'adversaire  plus  acharné. 
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c  hose  que  la  nécessité  pour  tous  de  respecter  les  droits  de 
chacun,  quels  qu'ils  soient.  Mais  cette  obligation  de  respect 
qui  sert  d'enveloppe  protectrice  à  tous  les  droits  est  sus- 
ceptible de  plus  ou  de  moins  suivant  la  nature  particu- 
lière de  ces  droits,  telle  qu'elle  est  déterminée  par  l'objet 
sur  lequel  ils  portent.  Atteignant  son  maximum  d'inten- 
sité dans  les  droits  de  la  personnalité  et  les  droits  réels 
parce  que  ce  sont  les  droits  qui,  par  la  nature  même  de 
leurs  objets,  sont  le  plus  exposés  aux  attaques  et  aux  vio- 
lations de  la  part  des  tiers,  elle  ne  se  manifeste  que  plus 
rarement  —  et  cela  explique  qu'on  l'ait  souvent  perdue 
de  vue  —  dans  les  droits  de  créance. 

Mais  si  c'est  une  erreur  que  de  faire  de  cette  obligation 
de  respect  qui  se  trouve  dans  tous  les  droits  la  caractéristi- 
que du  droit  réel,  c'est  encore  une  erreur  que  de  réduire 
le  contenu  de  cette  obligation  à  un  laisser  faire  ou  à  une 
abstention.  Le  respect,  la  garantie  du  droit  de  propriété 
ne  se  réduisent  pas  à  une  attitude  passive  ou  négative  im- 
posée aux  tiers.  Ce  respect,  cette  garantie,  peuvent  aussi 
consister  dans  des  obligations  positives,  dans  des  actes  po- 
sitifs imposés  à  certains  tiers.  Et  ces  obligations  positives 
qui  dérivent  de  la  loi,  des  règlement  ou  des  habitudes 
suivies  (i)  ont  même  ceci  de  commun  avec  l'obligation 
passive  universelle  (que  M.  Planiol  et  les  autres  auteurs 
personnalistes  ont  le  tort  de  mettre  exclusivement  en  re- 
lief) qu'elles  sont  imposées  à  des  sujets  indéterminés,  in- 
connus d'avance  du  propriétaire  ou  du  titulaire  du  droit 
réel. 

Comme  exemple  de  ces  obligations  positives  qui  garan 

(i)  Voir  É.  M.  Perreau.  Du  rôle  de  V habitude  dans  la  formation  du 
droit  privé.  Revue  trim.  de  dr.  civ.,  191 1. 


LES  THÉORIES  PERSONNALISTES  ET  ANTICLASSIQUES  2^3 


tissent  à  la  fois  notre  personnalité  et  notre  propriété  — 
principalement  la  propriété  mobilière  des  animaux  domes- 
tiques —  on  peut  citer  l'obligation  pour  les  bicyclistes, 
automobilistes  et  watmanns  de  faire  fonctionner  leurs 
trompes  ou  tous  autres  signaux  avertisseurs  prescrits  par 
les  règlements  administratifs,  celle  d'allumer  et  d'entre- 
tenir pendant  la  nuit  des  fanaux  ou  des  lanternes  qui  éclai- 
rent à  une  certaine  distance,  obligation  commune  à  tous 
les  propriétaires  de  véhicules  en  état  de  circulation.  De 
même  l'arrêté  modèle  du  22  février  1896  impose  aux  vélo- 
cipédistes  l'obligation  de  s'arrêter  lorsque,  à  leur  approche, 
un  cheval  manifeste  des  signes  de  frayeur.  Le  décret  du 
10  mars  1899,  relatif  à  la  circulation  des  automobiles,  or- 
donne à  leurs  conducteurs  d'entretenir  constamment  en 
bon  état  les  divers  organes  du  mécanisme  moteur,  les  ap- 
pareils de  sûreté,  la  commande  de  la  direction,  les  freins 
et  leurs  systèmes  de  commande,  ainsi  que  les  transmis- 
sions de  mouvement  et  les  essieux.  Le  conducteur  a  aussi 
l'obligation  de  vérifier  fréquemment  par  l'usage  le  bon 
état  de  fonctionnement  des  deux  systèmes  de  freinage.  Le 
même  décret  lui  impose  l'obligation  de  rester  constamment 
maître  de  sa  vitesse,  de  ralentir  ou  même  d'arrêter  le  mou- 
vement toutes  les  fois  que  le  véhicule  pourrait  être  une 
cause  d'accident,  de  désordre  ou  de  gêne  pour  la  circula- 
tion, de  ramener  la  vitesse  à  celle  d'un  homme  au  pas  dans 
les  passages  étroits  ou  encombrés.  Le  même  procédé  de 
protection  de  la  propriété  mobilière  —  spécialement  celle 
des  animaux  et  bestiaux  —  à  l'aide  d'obligations  positi- 
ves imposées  aux  tiers  se  retrouve  dans  l'article  479  40  du 
Code  pénal  qui  sanctionne  l'obligation  d'entretenir  en 
bon  état  les  maisons  ou  édifices  en  bordure  des  chemins 
et  celle  d'apposer  les  signaux  réglementaires  ou  habituels 
pour  indiquer  les  encombrements,  dépôts  de  matériaux 
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ou  excavations  faits  sur  les  rues,  chemins,  places  ou  voies 
publiques  ou  même  à  proximité  de  ces  lieux  de  passage, 
et  en  dehors  de  la  chaussée  proprement  dite  (i). 

D'ailleurs  il  ne  faudrait  pas  croire  que  ces  obligations 
positives  ne  se  rencontrent  pas  dans  la  protection  de  la 
propriété  immobilière.  Elles  sont  peut-être  plus  rares,  mais 
on  en  trouve  cependant  des  exemples.  Ainsi  les  prestations 
positives  que  les  propriétaires  voisins  se  doivent  les  uns  le9 
autres  et  qui  ont  trait  au  bornage  et  à  la  clôture  (art.  646 
et  663  G.  civ.).  A  ce  propos  nous  devons  reconnaître  qu'un 
des  nouveaux  adeptes  de  la  théorie  personnaliste,  M.  le 
professeur  Gézar-Bru,  ne  mérite  pas  le  reproche  que  nous 
adressions  tout  à  l'heure  à  cette  théorie  de  ne  voir  dans  le 
côté  externe  du  droit  réel  qu'une  obligation  passive  univer- 
selle (2).  Après  avoir  fait  remarquer,  dans  son  récent  cours 
de  droit  civil,  qu'en  principe  le  droit  réel  ne  peut  aboutir 
qu'à  l'obligation  d'une  abstention,  il  ajoute  :  «  Je  dis, 
en  principe,  car  je  crois  qu'il  y  a  deux  cas  dans  lesquels, 
vis-à-vis  du  titulaire  du  droit  réel,  des  débiteurs  peinent 
être  tenus  à  une  prestation.  Nous  verrons,  en  effet,  plus 

(1)  Voir  Décret  du  iO  mars,  1899,  pH..  i5,  i3,  14.  (automobiles). 
Arrêté  modèle  du  22  février  189G,  art.  5  (vélocipèdes).  Art.  479  C.  P. 
Req.,  i5  juin  1902,  S.,  1903,  I,  524  (tramways).  Civ.,  25  nov.  1902,  S., 
1903,  I,  i32  (bicyclettes).  Cf.  Perreau,  op.  cit.,  p.  272.  Sur  les  obliga- 
tions qui  dérivent  des  usages  d'apposer  certains  écriteaux  pour  préserver 
les  personnes  ou  la  propriété  mobilière  des  tiers;  cf.  aussi  Perreau,  op. 
cit.,  p.  274.  Autre  exemple  d'obligation  positive  :  celle  pour  le  conduc- 
teur d'une  automobile,  de  supprimer  tout  bruit  du  moteur  en  cas 
d'abandon  de  son  véhicule  sur  la  voie  publique,  afin  que  les  chevaux 
et  bestiaux  d'autrui  ne  soient  pas  effrayés;  art.  16  du  D.  de  1899.  Cf. 
aussi,  art.  ^753°,  G.  P. 

(2)  La  même  observation  s'applique  à  M.  Demogue,  Notions  fon- 
dant., p.  4^7.  Voir  supra,  p.  19^,  où  il  rattache,  comme  l'a  fait 
M.  Gézar-Bru,  l'obligation  de  bornage  el  celle  de  clôture  à  la  notion 
de  droit  réel  ayant  un  contenu  obligatoire  positif. 
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tard,  en  étudiant  le  bornage  et  la  clôture  que  tout  pro 
priétaire  a  le  droit  de  contraindre  son  voisin,  soit  à  se 
borner,  soit  à  se  clore.  Le  voisin  est  donc  obligé  de  faire 
quelque  chose,  il  est  obligé  de  se  borner,  de  se  clore;  ce 
sont  là  deux  prestations  positives.  Habituellement  on  ne 
rattache  pas  ces  deux  obligations  positives  à  l'idée  de  droit 
réel,  et  M.  Planiol  lui-même  qui  a  montré,  dans  son  Pré- 
cis, combien  le  droit  réel  se  rapproche  du  droit  de  créance, 
rattache  cette  obligation  du  bornage  et  de  la  clôture  à  un 
prétendu  quasi-contrat  de  voisinage.  Or,  il  est  tout  à  fait 
inutile  d'aller  chercher  une  explication  dans  le  quasi-con- 
trat de  voisinage.  C'est  inutile  et  inexact  car  le  quasi-con- 
trat est  défini  par  l'article  137 1  du  Gode  civil,  un  fait 
purement  volontaire  de  l'homme,  dont  il  résulte  un  enga- 
gement quelconque  envers  un  tiers  et  quelquefois,  un 
engagement  réciproque  des  parties.  Or,  dans  le  bornage 
et  la  clôture,  nous  ne  trouvons  pas  de  fait  volontaire  de 
celui  qui  est  obligé;  puisqu'il  est  obligé,  il  n'agit  pas  vo- 
lontairement; de  plus,  il  ne  contracte  aucun  engagement 
précis  envers  personne,  puisqu'il  est  libéré  par  le  fait 
du  bornage  et  de  la  clôture.  Il  y  a  là  deux  prestations  qui 
se  rattachent  au  droit  réel  (1).  » 

Sur  ce  point,  nous  sommes  d'accord  avec  M.  le  profes- 


(1)  Gézar-Bru,  Cours  de  droit  civil,  ire  année  191 1,  pp.  633,  634. 
D'ailleurs  il  est  juste  de  reconnaître  que  M.  Planiol,  au  moins  dans  la 
5e  édit.  de  son  Traité,  ne  rattache  plus  ces  deux  obligations  au  quasi- 
contrat  de  voisinage  imaginé  par  Pothier,  mais  à  la  loi.  Voir  n°  2366. 

On  pourrait  trouver  d'autres  obligations  positives  créées  par  la  loi 
ou  les  usages  pour  assurer  le  respect  de  la  propriété  immobilière.  Ainsi 
Part.  674,  C.  civ.  impose  au  propriétaire  qui  veut  creuser  près  d'un  mur 
un  puits  ou  une  fosse  d'aisances,  y  construire  une  cheminée,  un  four 
ou  une  étable,  y  établir  un  magasin  de  sel  ou  un  amas  de  matières  cor- 
rosives  «  l'obligation  de  faire  les  ouvrages  prescrits  par  les  règlements 
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seur  Cézar-Bru  (i)"  On  pourrait  objecter  —  il  est  vrai  — 
que  les  obligations  positives  que  nous  avons  signalées  en 
premier  lieu  se  rattachent  à  la  police  des  rues  et  du  rou- 
lage et  que  le  propriétaire  n'a  pas  un  véritable  droit  sub 
jectif  à  en  exiger  l'accomplissement.  Il  n'y  aurait  là  pour 
le  propriétaire  qu'une  action  réflexe  juridique  ou,  comme 
on  l'a  dit,  il  ne  jouirait  que  d'un  droit-reflet,  ce  qui  signifie 
en  bon  français  qu'il  n'aurait  aucun  droit  à  exiger  l'ac- 
complissement de  ces  prestations.  Ce  serait  donc  à  juste 
titre  que  la  théorie  critiquée  les  passe  sous  silence. 

Alors  même  que  cela  serait  exact,  il  n'en  reste  pas  moins 
que  les  deux  prestations  positives  énumérécs  en  dernier 
lieu  (bornage  et  clôture)  sont  l'objet  d'un  véritable  droit 
et  que  le  propriétaire  a  une  action  judiciaire  pour  en  ob- 
tenir l'accomplissement:  donc  c'est  à  tort  qu'elles  ont  élé 
omises  par  Windscheid,  Roguin  et  M.  Planiol.  Mais  nous 
allons  plus  loin.  Si  l'on  part  de  cette  distinction  entre  les 
droits-reflets  et  les  droits  subjectifs  (2),  il  se  pourrait  bien 


et  usages,  pour  éviter  de  nuire  au  voisin.  »  Cf.  la  formule  de  l'art.  65i 
C.  civ.  Adde,  art.  /47110.  C.  P..  qui  sanctionne  l'obligation  d'entretenir, 
réparer  ou  nettoyer  les  fours,  cheminées  ou  usines  où  l'on  fait  usage 
du  feu,  et  art.  458,  C.  P. 

(1)  En  ce  qui  concerne  la  critique  de  la  théorie  de  M.  Planiol,  car 
nous  verrons  plus  tard  que  la  clôture  et  le  bornage  ne  sont  pas  des 
obligations,  mais  des  servitudes  réelles  in  fuciendo. 

(2)  Sur  cette  distinction,  voir  JnERiNG,  Esprit  (tu  droit  romain 
trad.,  Meuleneare,  t.  IV,  p.  337,  et  Jahrbuch  fur  Doqmatik,  t.  X.  p.  247 
et  suiv.  Orlando,  Trattato  di  diritto  administrativo,  t.  I,  p.  12S  de  Ro- 
mano,  La  teoria  dei  diritti  publici  subjectivi;  Jeleinek,  Systen  des 
ofj 'en Uiches  Redits,  p.  66;  Barthélémy,  Droit  subjectif  des  adminis- 
trés, thèse  Toulouse  1899,  p.  16  s.,  127  s.  Michoud,  La  théorie  de  la 
personnalité  morale,  p.  io4  et  suiv.  Et  surtout  Demogue,  La  notion 
de  sujet  de  droit,  dans  Rcv.  trim.  dr.  dv.  1909,  p.  625  et  64i  et  dans 
'?5  notions  fondamentales  du  droit  privé,  p.  363  à  369. 
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en  fin  de  compte  que  le  droit  d'exiger  l'accomplissement 
de  l'obligation  passi  ve  universelle  dans  lequel  on  veut  faire 
consister  le  droit  réel  s'évanouisse  lui-même  —  le  droit 
du  propriétaire  se  réduisant  à  l'action  en  revendication  et 
aux  actions  qui  dérivent  de  l'article  i382.  Il  faudrait 
commencer  par  soustraire  du  prétendu  contenu  obliga- 
toire du  droit  réel,  comme  constituant  pour  son  titulaire 
de  purs  effets  réflexes  du  droit  objectif,  toutes  les  obliga- 
tions d'abstention  imposées  au  public  par  la  voie  des  règle- 
ments administratifs,  bien  qu'étant  établies  dans  l'intérêt 
des  propriétaires  (i).  Et  cependant  ces  obligations  ressem- 
blent en  définitive  à  celles  qui  servent  de  support  aux  ac- 
tions en  revendication,  en  restitution  ou  aux  actions 
délictuelles  de  l'article  i382,  puisque  leur  inaccomplisse- 
ment suffit  à  constituer  en  faute  vis-à-vis  du  propriétaire 
ou  du  titulaire  du  droit  réel  celui  à  qui  elles  étaient  impo- 
sées (2),  de  même  que  l'inaccomplissement  des  obligations 
positives  émanant  de  l'usage  ou  des  règlements  de  police, 
et  indiquées  précédemment,  constitue  aussi  l'état  de  faute 
qui  fonde  pour  le  propriétaire  dont  l'animal  ou  le  véhi- 
cule a  subi  un  dommage  l'action  en  réparation  de  l'arti- 
cle i382.  La  conclusion  logique  serait  donc  que  la  pro- 
priété, le  droit  réel  suivant  les  expressions  de  M.  Duguit 
et  de  M.  Thaller,  est  simplement  un  état,  une  condition 
d'attente,  et  que  seules  les  actions  en  revendication  et  les 
actions  délictuelles  dérivant  de  l'article  i382  constituent 
le  droit  au  sens  subjectif. 

(1)  Exemple  :  l'interdiction  faite  aux  trains  automobiles  d'entraver 
l'accès  des  propriétés  par  leur  stationnement  sur  la  voie  publique;  art.  26 
du  Décret  de  1899. 

(2)  Voir  en  ce  sens,  Hauiuou,  Précis  de  droit  administratif,  7e  éd 
1911,  p.  5i6  et  517. 
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Mais  alors  la  théorie  obligationnelle  de  M.  Planiol  se 
trouve  prise  dans  une  impasse  :  ou  bien  sous  peine  d'être 
incomplète,  accepter  en  masse  avec  son  obligation  néga- 
tive universelle  ces  diverses  obligations  positives  qui  pro- 
tègent le  droit  réel  et  doivent  dans  cette  théorie  rentrer 
dans  son  contenu  au  même  titre  que  la  première,  puis- 
qu'elles trouvent  pareillement  leur  sanction  dans  l'arti- 
cle i382;  ou  bien  déclarer  avec  Hôlder  que  la  propriété  n'est 
pas  un  droit,  mais  source  de  droits,  et  que  seule  l'action 
en  revendication  constitue  un  droit  propre,  à  côté  des  ac- 
tions délictuelles  de  l'article  i382.  Dans  la  première 
hypothèse,  la  théorie  s'écroule  par  la  base  avec  la  préten- 
due différence  spécifique  entre  les  droits  réels  et  de  créance 
que  M.  Planiol  entend  substituer  à  l'opposition  classi- 
que (i).  Dans  la  seconde,  elle  se  renie  elle-même  et  s'ache- 
mine avec  M.  Duguit  vers  la  négation  du  droit  de  propriété 
et  de  tout  droit  subjectif;  le  droit  réel  n'est  plus  qu'un 
mythe,  ou,  comme  le  dit  Schlossmann,  un  simple  «  expé- 
dient terminologique.  » 

Au  contraire,  si  l'on  admet  avec  la  théorie  traditionnelle 
que  le  droit  réel  a  pour  objet  la  chose,  et  pour  contenu, 
les  utilités  positives  que  le  droit  définit  et  dont  il  permet 
de  tirer  profit,  on  n'est  plus  en  peine  pour  admettre  dans 
l'obligation  générale  de  respect,  qui  forme  le  côté  externe 
ou  l'enveloppe  du  droit,  ces  diverses  obligations  de  police, 
aussi  bien  positives  que  négatives,  qu'elles  créent  ou  non 
au  profit  du  propriétaire  un  droit  propre,  qu'elles  soient 
sanctionnées  par  des  actions  civiles,  des  recours  à  l'admi- 

(i)  Si  le  droit  réel  contient  des  obligations  positives,  il  ne  diffère 
plus  en  effet  du  droit  de  créance  par  l'objet  de  l'obligation  qui  peut  être 
aussi  bien  positif  que  négatif. 
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nistration  ou  des  procédés  de  police,  qu'elles  soient  im- 
posées à  tous  ou  à  quelques  uns,  à  des  sujets  déterminés 
ou  indéterminés.  Que  le  rôle  de  protection  qu'elles  rem- 
plissent soit,  en  effet,  assuré  par  la  volonté  même  des  inté- 
ressés, que  ceux-ci  aient  un  droit  propre  à  l'exécution  des 
lois  ou  des  règlements  qui  les  imposent  (droit  subjectif)  ou 
bien  que  cette  exécution  ne  dépende  pas  de  leur  volonté 
et  que  ce  soient  les  autorités  compétentes  qui  seules 
en  décident  (réflexes  du  droit  objectif)  (i),  peu  importe. 
Elles  n'en  sont  pas  moins  des  satellites  du  droit  réel  cir- 
culant au  milieu  de  cette  obligation  passive  universelle, 
<(  générale,  absolue,  permanente,  ubiquitaire  comme 
l'athmosphère,  formant  autour  du  droit  comme  un  im- 
mense halo  »  ainsi  que  le  dit  M.  Picard  dans  son  style 
imagé.  Mais  elles  n'en  sont  que  des  auxiliaires  et  des  sa- 
tellites; cela  fait  qu'on  peut  les  étudier  séparément  et 
même  les  négliger  dans  une  définition  du  droit  réel,  en 
se  bornant  à  indiquer  l'obligation  générale  de  respect  qui 
forme  l'enveloppe  de  tout  droit,  et  dont  elles  ne  sont  que 
des  manifestations  plus  concrètes  et  mieux  définies  (2). 
Cela  explique,  en  outre,  comment  ces  aspects  concrets 
de  l'obligation  de  respect  ou  du  côté  externe  du  droit  réel 
peuvent  varier  suivant  les  époques  au  fur  et  à  mesure  que 
les  possibilités  de  violation  du  droit  ou  de  troubles  appor- 
tés à  son  exercice  augmentent  ou  se  transforment  à  la 

(1)  D'après  M.  Demogue,  les  lois  administratives  et  criminelles  ne 
nous  protègent  que  sous  la  forme  d'un  droit-reflet.  Voir  Les  notions 
fondamentales  du  Droit  privé,  p.  363. 

(2)  Le  Code  pénal  ne  définit  pas  directement  ces  obligations  qu'il 
présuppose  ;  il  se  borne  à  indiquer  les  éléments  constitutifs  de  leur 
manquement,  condition  d'application  de  la  peine.  Les  règlements  de 
police  définissent,  au  contraire,  directement  et  énumèrent  parfois  ces 
obligations. 
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suite  des  inventions  nouvelles  et  des  progrès  de  l'industrie, 
tandis  que  le  côté  interne,  c'est-à-dire  le  contenu,  de  la 
propriété  ou  des  divers  droits  réels,  reste  relativement  im- 
muable ou  ne  varie  pas  sensiblement. 

§  6.  —  Au  point  de  vue  des  tendances.  Critique  de  l 'essai  de  syn- 
thèse tenté  par  M.  Demogue  entre  le  droit  réel  et  le  droit  de 
créance.  Le  défaut  de  distinction  entre  le  contenu  du  droit  et  sa 
sanction  dénoncé  par  M.  Hauriou, 

Nous  avons  vu  que  la  définition  du  droit  réel  par  l'idée 
d'obligation  était  fausse,  parce  qu'elle  ne  tient  compte  que 
du  côté  externe  du  droit  et  néglige  son  véritable  contenu. 
Il  est  aussi  erroné  de  voir  dans  le  droit  réel  un  pur  com- 
posé d'obligations,  un  simple  rapport  de  personne  à  peiv 
sonne,  que  de  vouloir  le  construire  exclusivement  connue 
un  rapport  de  personne  à  chose,  hors  de  l'existence  d'au- 
tres personnes  que  le  titulaire  conçu  comme  un  Robinson 
isolé.  Il  nous  reste  à  examiner  ce  qu'il  convient  de  penser 
de  la  thèse  de  M.  Demogue  qui,  logique  avec  son  point  de 
départ,  supprime  purement  et  simplement  le  droit  réel 
conçu  comme  le  terme  d'une  opposition  avec  le  droit  de 
créance,  car  M.  Demogue  en  arrive  bien  à  la  conclusion 
qu'il  n'y  a  plus  dans  notre  patrimoine  que  des  obliga- 
tions ou  des  droits  de  créance,  avec  de  pures  différences 
de  fait  au  point  de  vue  de  leur  efficacité  ou  opposabilité. 

En  ce  qui  concerne  la  valeur  de  l'opposition  de  nature 
entre  les  droits  absolus  et  relatifs,  par  laquelle  MM.  Roguin 
et  Planiol  voudraient  remplacer  l'opposition  classique  des 
droits  réels  et  des  droits  de  créance,  nous  sommes  pleine 
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ment  d'accord  avec  M.  Demogue  (i).  Cette  opposition  n'a 
aucune  valeur  au  point  de  vue  juridique,  puisque,  en  un 
certain  sens  qu'il  a  fort  bien  mis  en  relief,  le  droit  rela- 
tif est  absolu  et  opposable  à  tous  (2). 

Mais,  en  ruinant  au  point  de  vue  juridique  cette  diffé- 
rence, M.  Demogue  n'a  pas  pour  cela  détruit  l'opposition 
de  structure  interne  (nous  ne  parlons  pas  de  l'opposition 
d'effets)  que  la  thèse  traditionnelle  établit  entre  le  droit 
réel  et  le  droit  de  créance  au  point  de  vue  de  leur  notion 
ou  de  leur  définition,  ou  s'il  a  cru  l'avoir  fait,  c'est  parce 
qu'il  est  parti  de  cette  idée  que  le  droit  réel  se  confondait 
nécessairement  dans  la  classe  plus  générale  des  droits  ab- 
solus (3). 

Or,  il  est  faux,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  avec  Gierke, 
de  faire  rentrer  le  droit  réel  dans  cette  classe  «  incolore  », 
et  inutilisable  au  point  de  vue  de  la  technique,  des  droits 
absolus  (4).  Peuvent  seuls  l'y  faire  rentrer  ceux  qui,  avec 
M.  Demogue,  partent  de  cette  idée  philosophique  précon- 
çue que  l'objet  d'un  droit  ne  peut  être  qu'une  action  ou 
une  abstention  de  l'homme  et  jamais  une  chose  ou  un 
bien.  C'est  là,  en  effet,  le  nœud  de  la  question,  et  nous 
estimons  que  les  considérations  historiques  et  philosophi- 
ques qui  nous  ont  fait  rejeter  cette  prénotion  et  adopter, 

(1)  D'ailleurs,  M.  Plamol  semble  lui-même  mettre  en  doute  le  fon- 
dement et  la  vérité  de  l'opposition  entre  les  droits  réels  et  de  créance, 
telle  qu'il  Va  conçue. .Voir  le  tome  2  de  son  Traité,  4e  éd.  1907,  n°  171 1, 
note  1 ,  p.  555.  » 

(2)  Demogue,  op.  cit.,  p.  420  et  suiv. 

(3)  Cf.  op.  cit.,  p.  4o5  :  «  Les  droits  absolus  comme  les  droits  de  la 
personne  sur  elle-même,  les  droits  de  puissance,  les  droits  réels,  les 
monopoles...»  et  le  titre  même  du  chapitre  IV. 

(4)  Cf.  aussi  VVendt,  Jahrbiicher  Dogmatik,  XXIX,  p.  68,  69  et  suiv. 
où  l'auteur  dit,  en  critiquant  l'essai  renouvelé  par  Fuchs,  d'identifier 
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avec  Gierke  et  Dernburg,  le  point  de  vue  traditionnel, suf- 
fisent amplement  pour  que  nous  n'ayions  pas  à  y  revenir 
ici.  Au  point  de  vue  de  sa  conception  et  de  sa  définition, 
et  c'est  là  le  point  de  vue  capital  et  décisif,  le  droit  réel  ne 
peut  se  confondre  avec  le  droit  absolu. 

Par  suite,  tous  les  rapprochements  essayés  par  M.  Demo- 
gue,  entre  le  droit  réel  et  le  droit  de  créance,  au  point  de 
vue  de  leur  efficacité  ou  opposabilité,  pour  arriver  à 
démontrer  qu'il  n'y  a  entre  les  deux  droitures  aucune 

tité  avec  le  caractère  absolu  du  droit,  que  la  distinction  des  droits  en 
absolus  et  relatifs  est  trop  générale  et  ambiguë  pour  pouvoir  être  uti- 
lisée. 

Il  est  à  peine  besoin  de  faire  remarquer  qu'en  fait,  dans  les  législa- 
tions positives,  le  droit  réel  n'est  pas  toujours  absolu  :  ex  :  dans  le 
cas  de  l'article  2279,  dans  l'action  Publicienne  pour  les  systèmes  légis- 
latifs qui  l'admettent,  dans  le  droit  de  gage  et  d'hypothèque  des  créan- 
ciers postérieurs,  dans  le  système  français  de  la  transcription  (voir 
aussi  :  art.  958,  C.  civ.)  Cf.  la  thèse  de  M.  Lévy,  notamment,  p.  120  et 
suiv.  Vide  aussi  infra,  p.  295  et  suiv. 

En  sens  inverse,  les  droits  de  créance  sont  à  un  certain  degré  abso- 
lus et  opposables  aux  tiers,  en  ce  qui  concerne  :  i°  leur  existence,  et 
20  l'obligation  pour  tous  de  les  respecter  et  de  s'abstenir  de  toute  faute, 
ainsi  que  le  fait  ressortir  lui-même  M.  Demogue. 

Le  droit  du  locataire,  simple  droit  personnel,  est  même  opposable 
au  droit  réel  de  l'acquéreur,  si  le  bail  a  date  certaine  antérieure  à  la 
vente,  alors  même  que  l'acquéreur  ait  ignoré  le  bail  de  bonne  foi  et 
qu'il  n'ait  commis  aucune  faute.  C'est  précisément  cette  opposabilité 
du  droit  personnel  au  tiers,  qui  n'ont  commis  ni  faute,  ni  impru- 
dence, qui  rend  commune  dans  certains  cas  aux  droits  réels  et  person- 
nels, l'institution  de  la  transcription,  afin  d'éviter  à  ces  tiers  de  bonne 
foi  des  surprises  désagréables  (voir  loi  du  23  mars  i885,  art.  2). 

Le  droit  personnel  ne  devient  pas  réel  par  le  seul  fait  de  la  trans- 
cription. Il  reste  un  pur  droit  d'obligation  avec  efficacité  absolue.  De 
même  que  la  relativité  du  droit  ne  suffit  pas  à  elle  seule  pour  altérer 
le  concept  de  sa  réalité,  de  même  le  caractère  absolu  reconnu  à  un  droit 
personnel  ne  le  transforme  pas  par  lui-même  en  un  droit  réel.  Sur  tous 
ces  points.  Cf.  Fadda-Bensa,  op.  cit.,  pp.  592,  593  et  s.,  Endemann,  op. 
<•//..  II,  §  3,  note  12. 
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opposition  nécessaire  d'effets  ou  aucune  différence  de  pré- 
rogatives, alors  même  qu'ils  seraient  exacts,  tous  ces 
rapprochements  n'infirment  aucunement  la  différence  fon- 
damentale qui  existe  entre  les  deux  droits  au  point  de  vue 
de  Y  objet  sur  lequel  ils  portent  et  au  point  de  vue  de  leur 
contenu. 

Deux  choses  doivent,  en  effet,  être  nécessairement  distin- 
guées :  i°  l'opposition  qui  existe  entre  les  deux  notions 
de  droit  réel  et  de  droit  de  créance,  et  qui  se  traduit  dans 
des  définitions  différentes,  et  2°  la  différence  (ou  la  res- 
semblance) qui  peut  exister  entre  ces  deux  droits  au  point 
de  vue  de  leurs  effets,  de  leurs  attributs  ou  prérogatives. 
La  première,  ainsi  que  nous  le  verrons,  concerne  le  côté 
interne,  la  structure  propre  et  le  contenu  du  droit;  la  se- 
conde regarde  plutôt  son  côté  externe,  c'est-à-dire  sa  pro- 
tection vis-à-vis  des  tiers,  ou  ce  qui  revient  au  même,  son 
efficacité  et  son  opposabilité. 

Or,  comme  en  définitive  les  droits  lorsqu'ils  sont  con- 
testés se  traduisent  par  des  conflits  entre  les  personnes  et 
comme  en  un  certain  sens  tous  les  droits  sont  opposables 
à  tous,  on  pourra  relever  dans  cette  perspective  des  res- 
semblances d'effets  ou  d'attributs  entre  les  droits  réels  et 
de  créance.  Le  caractère  absolu  (opposabilité  envers  qui- 
conque) pourra  se  relever  dans  les  deux  droits  à  un  même 
degré  ou  à  un  degré  moindre.  Et,  en  effet,  tous  les  droits 
se  ressemblent  en  quelque  façon  par  le  côté  externe.  Ils  se 
traduisent  par  des  actions,  des  prétentions  contre  certains 
individus  tanlôt  déterminés  tantôt  indéterminés  (i).  A  ce 

(i)  Sur  cette  «  direction  personnelle  »  que  prend  le  droit,  et  sur  le 
peu  de  valeur  de  la  distinction  subtile  que  la  plupart  des  auteurs  alle- 
mands font  entre  Faction  QClage)  et  La  prétention  (Anspruch).  Gt 
Fadda-Bensa,  op.  cit.,  pp.  680-681,  sur  Windscheid.  §  43,  nos  1  et  2. 
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point  de  vue,  les  droits  de  la  personnalité  se  confondent 
avec  les  droits  réels;  et  cependant  qui  ne  voit  qu'ils  en  dif- 
fèrent au  point  de  vue  interne  tant  par  leur  objet  que  par 
l'impossibilité  d'en  disposer  et  de  les  apprécier  en  argent. 

Il  sera  donc  facile  de  relever  ces  ressemblances,  mais 
elles  n'effaceront  pas  les  différences  du  côté  interne  ou  elles 
ne  les  effaceront  que  pour  ceux  qui  ne  les  voient  pas,  né- 
gligeant comme  M.  Demogue  et  tous  les  auteurs  person- 
nalistes dans  le  droit  réel  ce  côté  interne.  Et  quand  ils 
viendront  nous  dire  qu'il  n'y  a  pas  de  différence  de  nature 
entre  les  droits  réels  et  les  droits  de  créance  au  point  de 
vue  de  leurs  effets  à  l'égard  des  tiers,  nous  serons  en  droit 
de  leur  répondre  qu'ils  ne  voient  qu'une  partie  de  la  réa- 
lité. 

La  pente  qui  mène  les  auteurs  personnalistes  à  nier  toute 
différence  nécessaire  d'espèce  entre  les  droits  est  si  fatale, 
étant  donné  leur  point  de  départ,  qu'avant  même  l'appa- 
rition de  la  récente  thèse  de  M.  Demogue,  M.  Hauriou  en 
avait  deviné  et  critiqué  d'avance  les  conclusions.  Parlant 
du  tour  de  passe-passe  par  lequel,  au  moyen  de  l'obliga- 
tion légale  imposée  au  public  de  respecter  la  situation  du 
titulaire,  les  auteurs  personnalistes  transforment  le  droit 
réel  en  droit  de  créance,  il  nous  dit  (p.  169  de  ses  Principes 
de  droit  public)  : 

«  Le  vice  de  ce  raisonnement  réside  en  ce  que  l'on  ne 

Knoemann  dit  plaisamment  à  propos  d'une  formule  de  Merkel  :  «  Il 
va  de  soi,  en  effet,  que  le  propriétaire  n'a  aucune  action  contre  son 
chien  qui  lui  a  échappé,  ou  contre  son  champ  s'il  est  infertile.  Mais  on 
disant  cela  qu'a-t-on  démontré  ?  —  Que  toute  prétention,  toute  action 
doit  se  diriger  contre  un  homme  comme  défendeur,  mais  nullement 
qu'une  personne  obligée  appartienne  à  la  structure  interne  du  droit 
réel.  »  Op.  cit.,  II,  §  3,  note  i3. 
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distingue  pas  le  contenu  du  droit  de  propriété  et  sa  sanc- 
tion. Ce  défaut  de  méthode  peut  conduire  loin,  car,  sous 
le  prétexte  qu'aujourd'hui  tous  les  droits  sont  sanctionnés 
et  garantis  par  la  loi,  on  serait  autorisé  à  conclure  que 
tous  les  droits  sont  de  la  même  espèce.  Donc,  on  a  le  tort 
de  ne  pas  distinguer  dans  le  droit  de  propriété  son  contenu 
et  sa  sanction  (i).  Sans  doute,  le  droit  de  propriété  est 
sanctionné  par  la  loi  et  sans  doute  aussi,  nous  serons  les 
premiers  à  le  reconnaître,  la  loi  est  obligatoire,  c'est-à- 
dire  source  d'obligations,  cela  tient  à  ce  que  par  la  procé- 
dure de  votation  de  la  loi  le  peuple  est  censé  s'être  obligé; 
il  y  a  bien,  par  suite,  une  obligation  du  public  de  respec- 
ter la  propriété  en  tant  que  celle-ci  est  légale;  mais  cette 
obligation  est  superficielle,  elle  n'est  relative  qu'à  la  sanc- 
tion, elle  n'est  pas  constitutive  du  droit  de  propriété.  » 

Et,  en  effet,  M.  Demogue  surtout,  confond,  dans  son 
essai  de  synthèse  et  de  reconstruction  unitaire,  le  contenu 
du  droit  réel  avec  sa  sanction,  le  côté  interne  avec  le  côté 
externe,  le  droit  lui-même  avec  ce  qui  n'est  qu'un  de  ses 
aspects.  Sa  thèse  aboutit  à  dire  que  le  contenu  du  droit 
réel,  c'est  l'action,  c'est-à-dire  son  contenu  pathologique, 
car  la  prétention  réelle  ne  naît  vis-à-vis  des  tiers  que  lors- 
que le  droit  est  méconnu  ou  violé,  quand  un  individu  pé- 
nètre dans  la  sphère  d'action  assignée  et  garantie  par  la 
loi  au  titulaire  (2). 

Ainsi,  nous  pourrions  opposer  une  fin  de  non  recevoir 
à  tous  les  rapprochements  raffinés  et  subtils  que  M.  De- 
mogue tente  entre  les  deux  droitures  au  point  de  vue  de 

(1)  Autrement  dit,  le  côté  interne  et  le  côté  externe.  Sur  la  distinc- 
tion entre  l'objet,  le  contenu  et  l'efficacité  des  droits,  cf.  Unger,  Syst., 
I,  §  5g,  pp.  499"5o4. 

(2)  Voir  Fadda-Bensa,  loc.  cit.,  pp.  680-681. 
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leurs  effets  pratiques  et  de  leurs  prérogatives  judiciaires. 
Tous  ces  rapprochements  ne  peuvent  détruire  l'opposition 
de  structure  interne  qui  existe,  au  point  de  vue  fondamen  - 
tal de  leur  concept  et  de  leur  définition,  entre  le  droit  réel 
et  le  droit  de  créance.  Ils  ne  peuvent  valoir  que  pour  ceux 
qui  adoptent  la  théorie  triplement  fausse  au  point  de  vue 
de  l'histoire,  de  l'analyse  et  de  la  notion  philosophique 
du  droit  subjectif,  du  droit  réel  considéré  comme  une 
simple  obligation  passive  universelle.  Néanmoins  —  cette 
remarque  étant  faite  —  nous  consentirons  à  suivre  l'in- 
génieux auteur  sur  le  terrain  qu'il  a  choisi  et  nous  nous 
permettrons  d'exprimer  notre  opinion  sur  la  valeur  de 
ces  rapprochements  pris  en  eux-mêmes. 

§7.  —  Au  point  de  vue  des  intérêts  que  présenterait  Vadoption 
de  la  théorie  obligationnelle  du  droit  réel.  Valeur  de  l'opposi- 
tion classique  entre  le  droit  réel  et  le  droit  de  créance  au  point 
de  vue  de  leur  efficacité  juridique:  Le  droit  de  préférence  et  le 
droit  de  suite.  Critique  des  hypothèses  choisies  par  M.  Demo- 
gue  :  le  droit  du  locataire,  l'action  de  in  rem  verso,  etc. 
Mécanisme  technique  de  la  distinction. 

L'essai  de  synthèse  tenté  par  M.  Demogue  entre  le  droit 
réel  et  le  droit  de  créance,  pour  démontrer  contre  MM.  Ro- 
guin  et  Planiol  qu'il  n'y  a  aucune  différence  d'espèce  a 
établir  entre  les  obligations  constitutives  du  droit  réel  et 
du  droit  de  créance,  au  point  de  vue  des  prérogatives 
qu'elles  assurent  dans  le  conflit  judiciaire,  est  très  intéres- 
sant, et  nous  donne  un  excellent  exemple  de  la  souplesse 
d'esprit  de  l'auteur  des  ï\otioîis  fondamentales  du  droit 
privé. 

Mais  le  premier  reproche  qu'on  peut  lui  adresser,  c'est 
de  raisonner  sur  des  cas-frontière  et  subtils,  susceptibles  — 


LES  THÉORIES  PERSONNALISTES  ET  ANTICLASSIQUES  20^ 

qui  est  plus  grave  —  d'interprétations  variées  et  di- 
vergentes. Le  terrain  d'élection  choisi  par  M.  Demogue 
pour  le  rapprochement  des  deux  droitures  est  le  droit  du 
preneur  qu'il  compare  ingénieusement  avec  le  droit  du 
propriétaire;  mais  tout  le  monde  sait  que  le  droit  du  pre- 
neur est,  sinon  un  droit  réel,  du  moins  un  droit  qui  s'ache- 
mine vers  la  réalité.  La  tendance  moderne  est  de  rendre 
plus  immédiat  le  droit  du  locataire,  ainsi  que  le  prouvent 
la  concession  de  la  réintégrande  et  l'abandon  de  la  vieille 
maxime  Emptor  non  tenetur  stare  colono.  Cependant  fe 
droit  du  locataire  est  resté  encore  personnel,  et  si  cela 
s'explique  en  partie  par  la  force  de  la  tradition,  cela  est 
dû  aussi  à  ce  qu'un  droit  réel  serait  peut  être  moins  avan- 
tageux pour  lui,  au  moins  dans  certains  cas,  et  plus  dan- 
gereux pour  le  bailleur;  enfin  le  droit  personnel  maintient 
davantage  l'harmonie  entre  co-locataires  en  provoquant 
l'intervention  nécessaire  du  bailleur  au  cas  de  trouble  de 
droit  émanant  de  l'un  d'entre  eux. 

Le  droit  du  preneur  est  pourvu  en  apparence  d'un  droit 
de  suite,  puisqu'il  donne  la  possibilité  de  jouir  de  la  chose, 
alors  même  qu'elle  est  passée  entre  les  mains  d'un  tiers- 
acquéreur,  lorsque  le  bail  a  date  certaine.  Mais  ce  n'est  pas 
là  un  véritable  droit  de  suite,  analogue  à  celui  que  confé- 
rerait un  droit  réel.  En  effet,  il  est  reconnu  par  les  auteurs 
modernes  que  l'acquéreur  est  tenu  envers  le  preneur  des 
obligations  que  le  contrat  ou  la  loi  imposaient  au  bailleur, 
et  notamment  de  l'obligation  de  délivrance  et  de  garantie, 
tandis  que  le  droit  de  suite  qu  dériverait  d'un  simple  droit 
réel  n'obligerait  pas  l'acquéreur  à  faire  jouir  le  preneur, 
mais  simplement  à  souffrir  qu'il  jouisse,  autrement  dit  à 
respecter  comme  tout  le  monde  son  droit  réel  de  jouis- 
sance. 11  est  admis  aussi  que  l'acquéreur  ne  pourrait  pas, 
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même  en  renonçant  aux  loyers,  se  dispenser  d'entretenir 
le  bail.  En  d'autres  termes,  la  situation  du  preneur  vis-à- 
vis  de  l'acquéreur  s'explique  non  parce  que  le  premier  a 
un  droit  de  suite,  —  terme  impropre,  —  mais  parce  que 
le  second  est  subrogé  légalement  aux  obligations  et  aux 
droits  du  bailleur  (i). 

C'est  cette  subrogation  légale  qui  explique  pourquoi 
l'acquéreur  a  vis-à-vis  du  preneur  tous  les  droits  du  ven- 
deur, bénéfice  qu'il  n'aurait  pas  au  cas  où  le  preneur  n'au- 
rait vis-à-vis  de  lui  qu'un  simple  droit  de  suite.  Le  pré- 
tendu droit  de  suite  du  preneur  n'en  est  donc  pas  un.  Si  le 
droit  personnel  du  preneur  était,  par  hypothèse,  muni 
d'un  droit  de  suite  véritable,  il  aurait  à  la  fois  plus  d'avan- 
tages et  moins  d'avantages  que  ne  lui  en  confère  cette 
subrogation  légale.  Il  aurait  moins  d'avantages  vis-à-vis 
d'un  tiers  acquéreur  dont  son  bailleur  est  l'auteur,  nous 
venons  de  le  démontrer.  Il  aurait  plus  d'avantages  vis-à- 
vis  d'un  tiers  quelconque,  autre  que  cet  acquéreur,  qui 
s'opposerait  à  son  entrée  en  jouissance  en  prétendant  avoir 
un  droit  sur  la  chose  louée  émanant  d'une  autre  personne 
que  le  bailleur  et  aussi  vis-à-vis  d'un  tiers  quelconque  ou 
d'un  simple  co-locataire  qui  causerait  à  sa  jouissance  un 
trouble  de  droit.  Dans  ces  deux  derniers  cas  il  pourrait,  en 
effet,  —  au  lieu  d'être  réduit  à  une  action  en  délivrance 
contre  son  bailleur,  —  agir  directement  contre  ce  tiers  qui 
s'oppose  à  son  entrée  en  jouissance,  ou,  —  au  lieu  d'être 
obligé  d'appeler  son  bailleur  en  garantie,  —  jouer  en  son 

(i)  Baudry-Lacantineuih  kt  Wahl,  Contrai  de  Louage,  3e  éd.  1906, 
n08  686,  i3oi  s.;  spécialement  i3i3.  Beudant,  Cours  de  kItoH  civil 
français,  La  vente  el  le  louage,  Paris,  Rousseau  1908,  n08  56a  s.;  spé- 
cialement 587,  5S8.  Cass.  25  avril  1893.  D.  93.  I.  287. 
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propre  nom  le  rôle  de  demandeur  ou  de  défendeur  vis-à- 
vis  de  celui  qui  cause  le  trouble  de  droit. 

Dans  la  rigoureuse  propriété  du  terme,  on  ne  peut  donc 
dire  que  le  droit  personnel  du  preneur  lui  confère  un  droit 
de  suite. 

Quant  au  droit  de  préférence,  dont  la  jurisprudence 
tend  à  munir  le  droit  du  preneur  dans  le  conflit  entre  pre 
neurs  successifs  de  la  même  chose,  et  dont  l'article  684  du 
Gode  de  procédure  civile  paraît  faire  une  application  dans 
le  conflit  du  locataire  et  des  créanciers  de  sommes  d'ar- 
gent, nous  sommes  pleinement  d'accord  avec  M.  Demo- 
gue.  La  règle  Prior  tempore  potior  jure  est,  prise  en  elle- 
même,  si  évidente  et  d'un  bon  sens  si  élémentaire  que, 
considérée  dans  la  région  sereine  des  principes,  en  faisant 
abstraction  des  travers  pernicieux  de  la  nature  humaine 
(omnis  homo  mendax),  elle  devrait  s'appliquer  à  tous  les 
conflits  de  droits  quels  qu'ils  soient.  M.  de  Vareilles-Som- 
mières  a  démontré  que  le  droit  de  créance  ne  présentait 
en  lui-même  rien  d'incompatible  avec  l'application  de 
cette  règle,  alors  que  les  idées  qui  régnent  à  l'Ecole  ont  le 
défaut  de  le  faire  croire  trop  souvent.  «  Le  droit  de  pré- 
férence est  si  peu  contraire  à  l'essence  de  la  créance,  que 
rationnellement  toute  créance  devrait,  en  principe,  donner 
un  droit  de  préférence  contre  les  créances  postérieures  et 
que  ce  régime  idéal  n'a  été  écarté  qu'à  cause  des  difficultés 
pratiques  de  son  application  (i).  »  Pour  que  ce  régime  fût 
équitable  dans  le  domaine  positif  et  concret  il  eût  fallu, 
en  effet,  organiser  une  publicité  des  créances  analogue  à 

(i)  Vaueilles-Sommièkes,  Du  conflit  de  créances  et  du  droit  de  pré 
fêrence  entre  créanciers,  dans  Revue  critique  igob  et  1906.  Voir  notam 
mcnl  nos  46  et  suiv. 
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celle  des  droits  réels.  C'était  impossible;  aussi  l'article  2og3 
du  Code  civil  a-t-il  remplacé  la  règle  abstraite  de  la  priorité 
de  rang  par  le  régime  positif' de  l'égalité  de  rang  ou  règle 
du  dividende.  Mais,  ainsi  que  l'a  fait  remarquer  M.  Wahl, 
l'article  2093  ne  vise  que  les  créanciers  de  sommes  d'ar 
gent  et  non  les  créanciers  de  choses  ou  objets  déterminés. 
Ces  derniers  ne  sont  pas  nécessairement  soumis  dans  le 
conflit  de  créances  à  la  loi  du  dividende.  Le  principe  idéal 
de  la  préférence  accordée  à  la  priorité  de  rang  subsiste  donc 
pour  eux,  en  l'absence  de  texte,  sauf  pour  la  jurisprudence 
à  en  harmoniser  l'application  positive  et  concrète  avec  le 
système  général  du  Code  civil  et  les  exigences  de 
l'équité  (1).  Il  y  a  là  pour  le  juge  et  pour  le  jurisconsulte 
un  terrain  qui  se  prête  admirablement  aux  procédés  d'in- 
vestigation ou  de  libre  recherche  scientifique  préconisés 
par  M.  Gény. 

Une  conclusion  en  tout  cas  se  dégage  de  cette  étude  du 
droit  du  preneur  et  de  l'extension  idéale  que  nous  donnons 
à  la  suite  de  M.  de  Vareilles-Sommières,  à  la  maxime 
«  PHoî1  tempore  potior  jure  »;  c'est  que  le  droit  de  préfé- 
rence n'est  pas  inhérent  à  l'essence  du  droit  réel  pas  plus 
qu'il  n'est  incompatible  avec  l'essence  du  droit  de  créance, 
ainsi  qu'on  le  porte  à  croire  trop  souvent  à  l'Ecole,  en  éri- 
geant en  dogme  absolu  et  infrangible  la  règle  de  législa- 
tion positive  que  l'article  2093   n'édicte  que  pour  les 

(1)  Au  cas  où  aucun  des  baux  en  conflit  n'a  date  certaine,  la  juris- 
prudence a  une  tendance  à  accorder  la  préférence  à  la  priorité  de  posses- 
sion. Cass.  19  mai  1857.  D.  57.  I.  367;  Douai  3  août  1870,  D.  1871.  a. 
n5.  S.,  1870.  2.  273;  Lyon  3o  juillet  1881,  D.  1882.  2.  232.-  Trib.  civ. 
d'Anvers,  3i  mai  1897,  Jur.  Anvers,  97,  I,  34i;  cf.  Beudaint,  op.  cit., 
p.  ^23,  note  3.  Contra  Rouen,  i5  mars  1869,  D.  71.  2.  78.  Baudry  et 
Wahl,  op.  cit.,  n°  sur  la  question  cf.  surtout  ce  dernier  auteur 

n08  137  et  suiv. 
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créanciers  de  sommes  d'argent.  N'aurait-il  que  ce  résultat 
de  contribuer  à  briser  ce  faux  dogme  de  l'enseignement 
universitaire,  l'essai  de  synthèse  de  M.  Demogue,  bien 
qu'ayant  manqué  le  but  inaccessible  qu'il  se  propose,  n'en 
serait  pas  moins  précieux,  et  justifierait  l'examen  appro- 
fondi que  nous  lui  consacrons, 

En  ce  qui  concerne  les  autres  hypothèses  (payement 
effectué  par  le  débiteur  de  bonne  foi  au  créancier  putatif, 
article  12^0  C.  civ.  et  i45  C.  com.)  invoqués  par  l'habile 
auteur  pour  prouver  que  le  droit  de  créance  emporte  droit 
de  suite  et  la  formule  générale  qu'il  dégage  du  rapproche- 
ment de  ces  cas  :  «  Celui  qui  a  un  droit  personnel   a 

action  contre  ceux  qui  ont,  même  de  bonne  foi,  rendu  im- 
possible V exercice  de  celui-ci  et  en  ont  tiré  bénéfice  »,  for- 
mule qui,  dit-il,  ne  serait  pas  moins  vraie  pour  un  titulaire 
de  droit  réel,  il  nous  suffira  de  faire  une  observation.  Dans 
toutes  ces  hypothèses  ce  prétendu  droit  de  suite  se  ramène 
en  réalité  à  une  simple  manifestation  concrète  de  l'action 
de  in  rem  verso.  M.  Demogue  lui-même  ne  fait  qu'indiquer 
dans  sa  formule  le  vieux  précepte  d'équité  qui  sert  de  base 
à  cette  action  :  «  Jure  naturae  aequum  est  neminem  cum 
alterius  detrimento  et  injuria  fleri  locupletiorem.  »  Mais, 
bien  qu'il  soit  permis  de  comparer  l'action  de  in  rem  verso 
avec  l'action  en  revendication  (1),  c'est  faire  un  étrange 
abus  de  mots  que  de  voir  dans  cette  action  la  simple  ma- 
nifestation d'un  prétendu  droit  de  suite  dont  le  droit  per- 
sonnel du  créancier  serait  muni  par  lui-même.  Il  suffit 
de  remarquer  que  dans  toutes  ces  hypothèses  de  recours 

(1)  Cf.  Planiol,  op.  cit.,  II,  n°  938  bis. 
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du  véritable  créancier  contre  le  créancier  putatif  qui  a 
reçu  payement  au  préjudice  du  premier,  le  créancier  puta- 
tif a  acquis  valablement  la  chose  payée  en  propriété,  mais 
que  l'équité  l'oblige,  par  l'action  de  in  rem  verso,  à  donner 
au  créancier  véritable  la  valeur  dont  il  se  trouve  enrichi 
sans  cause  au  préjudice  de  ce  dernier,  d'après  l'état  de  cho- 
ses existant  au  moment  de  la  demande.  Au  contraire,  dans 
l'action  en  revendication,  le  détenteur  n'a  pas  acquis  la 
propriété  de  la  chose  réclamée  (i).  L'objet  visé  par  l'ac- 
tion où  se  manifeste  le  droit  de  suite  du  propriétaire,  c'est 
la  res  ipsa,  objet  immédiat  de  son  droit,  et  subsidiaire- 
ment,  comme  moyen  de  parvenir  à  la  reprise  de  la  res, 
la  condamnation  à  restituer  prononcée  contre  le  détenteur 
récalcitrant. 

Et  la  différence  entre  les  deux  situations  du  créancier 
muni  de  l'action  de  in  rem  verso  et  du  propriétaire  muni 
de  son  droit  de  suite  n'est  pas  simplement  théorique.  Au 
cas  d'aliénation  par  le  créancier  putatif  de  la  chose  qui  lui 
a  été  payée  indûment,  le  véritable  créancier  n'aura  aucun 
moyen  pour  la  reprendre  entre  les  mains  du  tiers  acqué- 
reur, qu'il  ne  pourra  inquiéter  (sauf  bien  entendu  dans 
le  cas  de  l'article  1167,  C.  civ.);  il  devra  se  contenter  du 
prix  de  la  vente,  inférieur  peut-être  à  la  valeur  réelle  de 
la  chose,  et  si  l'aliénateur  est  au-dessous  de  ses  affaires 
subir  le  cas  échéant  la  perte  résultant  du  concours  des  au  - 
tres créanciers.  Pourquoi  cela?  Parce  qu'il  n'a  ni  jus  in  re 
ni  droit  de  suite.  Au  contraire,  dans  la  même  hypothèse 
d'aliénation  par  le  tiers  détenteur,  le  propriétaire  pourra 
toujours,  réserve  faite  des  articles  n4i  et  2279  et  de  la 
validité  des  actes  accomplis  par  l'héritier  apparent,  évincer 


(1)  Cf.  ibidem. 
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le  tiers  acquéreur  et  échapper  à  tout  concours  des  créan- 
ciers du  détenteur;  et  cela  parce  que  son  droit  de  propriété 
lui  confère  le  droit  de  suite  et  le  droit  de  préférence  (t) 
qu'un  simple  droit  personnel  est  incapable  de  conférer  au 
créancier,  même  muni  de  l'action  de  in  rem  verso,  en  de- 
hors d'une  disposition  législative  expresse. 

Les  hypothèses  choisies  par  M.  Demogue  pour  prouver 
que  le  droit  personnel  emporte  au  même  titre  que  le  droit 
réel  un  droit  de  suite  ne  sont  donc  pas  probantes.  Par  sa 
définition  même  le  droit  personnel  ne  peut  conférer  un 
droit  de  suite,  puisque  l'obligation  est  dans  son  essence 
un  lien  de  personne  à  personne,  et  que  l'objet  immédiat 
et  direct  du  droit  personnel,  c'est  la  personne  même  du 
débiteur,  conçue  sous  le  rapport  particulier  et  limité  d'une 
action  ou  d'une  abstention  qu'elle  doit  fournir  ou,  si  l'on 
préfère,  c'est  cette  action  ou  cette  abstention  mêmes  à 
réaliser  par  une  personne  dont  peu  importe  l'individua- 
lité (2).  Si  le  droit  personnel  emportait  par  lui-même  un 
droit  de  suite,  ce  ne  pourrait  être  que  sur  la  personne  même 
du  débiteur  qui  doit,  en  définitive,  l'action  ou  l'abstention. 
Et  effectivement  ce  droit  de  suite  a  pu  exister  jadis,  dans 
les  législations  primitives,  à  la  rude  époque  où  le  créancier 
pouvait  faire  mainmise  sur  la  personne  du  débiteur  et  le 
forcer  à  travailler  comme  un  esclave  jusqu'à  complet  dé- 
sintéressement. L'Etat  enleva  ce  droit  aux  créanciers  et  les 

(1)  Nous  employons  ici  le  terme  droit  de  préférence  dans  une  accep- 
tion étendue  et  qui  se  retrouve  fréquemment  chez  les  auteurs.  M.  de 
Vareilles-Sommières  rejette  cette  acception  traditionnelle  à  l'aide  de 
raisonnements  trop  rigoristes.  (Voir  Rev.  crit.  190b,  p.  535,  note  r). 
Les  mots  doivent  être  pris,  tels  qu'ils  sont,  dans  leur  acception  cou- 
rante. 

(2)  Cette  dernière  formule  est  plus  en  harmonie  avec  la  conception 
moderne  de  l'obligation.  Voir  Planiol,  t.  II,  n°  3g4. 
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consola  de  leur  perte  en  créant  la  contrainte  par  corps. 
Avec  la  déconsidération  sociale  qui  s'attache  parfois  à  la 
personne  du  débiteur  qui  ne  remplit  pas  ses  engagements 
c'est  là  un  des  rares  vestiges  du  droit  de  suite  primitif. 

Mais,  en  tout  cas,  ce  n'est  pas  à  ce  droit  de  suite  primi- 
tivement inhérent  à  la  créance  que  l'on  entend  se  référer 
quand  on  emploie  cette  expression.  Pour  nous,  le  droit 
de  suite  c'est  le  droit  qui  suit  et  vincule  la  chose  entre 
quelques  mains  qu'elle  soit,  partout  où  elle  se  trouve.  Dans 
la  théorie  classique,  il  est  évident  que  le  droit  personnel 
ayant  son  point  immédiat  d'incidence  sur  la  personne 
même  du  débiteur  et  non  sur  la  chose  ne  peut  par  lui- 
même  suivre  cette  chose,  à  laquelle  le  créancier  n'a  pas  un 
droit  direct.  Il  n'est  pas  de  la  nature  du  droit  de  créance 
alors  même  qu'il  a  pour  objet  la  prestation  d'une  chose 
ou  de  sa  jouissance  d'engendrer  un  droit  de  suite  sur  cotte 
chose,  puisqu'il  ne  porte  pas  directement  sur  elle  et  que 
son  objet  immédiat  c'est  seulement  le  fait  ou  l'ensemble 
de  faits  ou  d'abstentions  humains  qui  constituent  la  pres- 
tation. 

Et  cependant,  il  convient  de  reconnaître  que  dans  ces 
droits  de  créance  qui  ont  pour  objet  la  prestation  d'une 
chose  (vente,  bail)  et  non  d'une  simple  activité  de  l'homme 
(contrat  de  travail),  il  est  parfois  désirable,  au  point  de  vue 
économique,  que  le  créancier,  qui  escomptait  acquérir  la 
chose  ou  en  conserver  la  jouissance,  ne  voit  pas  son  espoir 
trompé  par  l'effet  d'une  aliénation  ou  d'une  constitution 
de  droits  réels  consenties  postérieurement  par  le  débiteur 
à  une  tierce  personne.  C'est  là  le  cas,  ou  jamais,  de  consi- 
dérer le  but  poursuivi,  et  le  législateur,  le  juge  même,  ont 
le  devoir  de  tenir  compte  de  cet  intérêt  qu'a  te  créancier 
à  obtenir  ou  à  conserver  la  chose;  ils  doivent  organiser 
la  protection  de  cet  intérêt. 
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Or,  si  par  sa  nature  même  le  droit  de  créance  n'emporte 
pas  un  droit  de  suite  sur  la  chose  objet  de  la  prestation, 
rien  n'empêche  le  législateur  de  l'en  munir  artificiellement 
par  une  disposition  expresse,  en  tenant  compte  de  la  fonc- 
tion économique  qu'il  remplit.  Le  droit  réel  peut  bien 
servir  de  compagnon  au  droit  de  créance;  pourquoi  cela 
ne  serait-il  pas  possible  pour  cet  Attribut  séparé  du  droit 
réel  que  l'on  appelle  le  droit  de  suite?  La  nature  des  cho- 
ses ne  s'y  oppose  nullement;  et  est-ce  que  cette  hypothèse 
ne  se  trouve  pas  précisément  réalisée  dans  le  cas  de  deux 
hypothèques  inscrites  le  même  jour?   Voilà  un  exem- 
ple de  deux  créances  munies  d'un  droit  de  suite,  le  légis- 
lateur ayant  annihilé  le  droit  de  préférence  que  confère 
ordinairement  la  première  hypothèque  (art.  21/17  civ.). 
Seulement  il  y  aura  toujours  pour  l'interprète  un  intérêt 
à  distinguer,  même  dans  ces  cas,  le  droit  de  créance  du  droit 
réel.  En  l'absence  d'une  disposition  formelle  du  législa- 
teur le  droit  de  créance  ne  pourra  donner  per  seipsum  un 
droit  de  suite  sur  la  ehôse  due.  Ce  droit  de  suite  ne  pourra 
être  qu'une  production  de  l'art  législatif,  au  moins  dans 
les  pays  où  le  magistrat  n'a  pas  le  pouvoir  de  créer,  d'amé- 
liorer ou  de  corriger  le  droit.  Au  contraire,  en  l'absence 
d'une  disposition  formelle  supprimant  le  droit  de  suite, 
telle  que  l'article  2279  du  Code  civil  ou  organisant  certaines 
formalités  pour  en  purger  la  chose,  le  droit  réel  conférant 
par  sa  nature  même  un  droit  de  suite,  il  faudra  cette  dis 
position  formelle  ou  l'accomplissement  de  ces  formalités 
pour  le  supprimer.  Voilà  ce  qu'enseigne  la  construction 
technique  traditionnelle  qui  se  fonde  sur  l'analyse  même 
des  deux  droitures. 

Que  les  conséquences  logiques  qui  dérivent  du  système 
technique  adopté  et  de  la  structure  même  du  droit  de 
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créance  ne  soient  pas  toujours  satisfaisantes,  cela  se  peut. 
Le  législateur  n'a  qu'à  y  obvier  en  établissant  des  excep- 
tions, en  créant  des  privilèges  ou  en  employant  certains 
substitutifs  en  harmonie  avec  le  droit  qu'il  entend  fortifier. 
Mais  qu'on  n'aille  pas  dire  qu'il  vaut  mieux  jeter  à  bas 
l'édifice  traditionnel  et  supprimer  la  vieille  technique  du 
droit  réel  et  du  droit  de  créance  pour  abandonner  la  déci- 
sion du  conflit  de  droit  aux  lumières,  c'est-à-dire  à  l'arbi- 
traire du  juge.  Engagé  sur  cette  pente  il  est  difficile  de  s'ar- 
rêter. Après  avoir  rejeté,  à  l'aide  de  subtilités,  le  droit 
réel  pour  ne  voir  partout  que  des  obligations,  il  pourra 
se  faire  qu'un  plus  subtil  ne  survienne  et  ne  démontre  à 
son  tour,  avec  M.  Duguit,  que  le  vinculum  juris,  auquel 
on  veut  ramener  toutes  les  situations  juridiques,  n'est  lui- 
même  qu'une  grossière  matérialisation  technique  qu'il  con- 
vient d'expulser  de  la  science  avec  la  notion  du  droit  sub- 
jectif. Et  cependant  le  droit  sans  technique  n'est  plus 
qu'un  ramassis  anarchique  de  solutions  individuelles. 

Quant  à  nous,  nous  estimons  que  le  législateur,  tout  en 
usant  de  Vars  boni  et  aequi,  doit  s'efforcer  de  ne  pas  porter 
une  atteinte  directe  à  la  distinction  du  droit  réel  et  du  droit 
de  créance,  par  l'emploi  de  procédés  qui  détruiraient 
l'élégance  de  la  construction.  Les  développements  qui  sui- 
vent feront  saisir  pratiquement  cette  pensée.  Le  droit  de 
créance  —  M.  Demogue  l'a  fait  ressortir  —  impose  comme 
tout  droit  aux  tiers  un  certain  respect;  ils  sont  obligés  de 
s'abstenir  de  malice  ou  de  faute  vis-à-vis  du  créancier.  Or, 
on  pourra  considérer  comme  une  faute  à  l'égard  du  créan- 
cier d'une  chose  déterminée  le  fait  par  un  tiers  de  traiter 
avec  le  débiteur,  en  connaissance  du  rapport  obligatoire 
qui  relie  celui-ci  au  créancier,  et  de  se  faire  remettre  La 
chose  sur  laquelle  comptait  ce  dernier  en  propriété  ou  à 
bail,  lui  jouant  ainsi  un  .vilain  tour.  On  conçoit  très  bien 
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que  le  législateur  permette  dans  ce  cas  au  créancier,  lésé 
dans  son  espoir,  d'intenter  directement  une  action  contre 
le  tiers-acquéreur  ou  le  preneur  de  mauvaise  foi,  indépen- 
damment de  tout  eventus  damni  (ce  qui  serait  le  cas  de 
l'action  paulienne),  de  ramener  ainsi  la  chose  dans  le  pa- 
trimoine et  à  la  disposition  de  son  débiteur,  pour  s'en  faire 
remettre  la  propriété  ou  la  jouissance  par  préférence  à  l'ac- 
quéreur ou  au  preneur  de  mauvaise  foi.  A  la  place  d'une 
simple  action  en  indemnité  contre  le  débiteur  ou  contre 
le  tiers  malicieux,  le  créancier  aurait  une  sorte  de  droit  de 
suite  qui  lui  permettrait  d'obtenir  la  chose  même  qu'il 
désire.  En  tout  cas,  ce  ne  serait  pas  un  droit  de  suite  déri- 
vant de  la  notion  même  du  droit  du  créancier,  puisqu'il 
faudrait  une  disposition  expresse  pour  le  lui  reconnaître  (1) . 
Serait-ce  même  un  droit  de  suite  véritable?  Non,  pour  une 
double  raison  :  D'abord,  le  droit  de  suite  n'implique  pas, 
en  lui-même,  cette  distinction  entre  la  mauvaise  et  la 
bonne  foi  du  détenteur  de  la  chose,,  entre  la  faute  et  l'ab- 
sence de  faute.  Ensuite,  c'est  un  besoin  nécessaire  et  légi- 
time de  l'esprit  humain  de  trouver  de  cette  disposition 
exceptionnelle  l'explication  la  plus  conforme  à  la  nature 
du  droit  qu'elle  favorise.  Or,  comme  le  droit  de  créance 
ne  porte  pas  in  re  ipsa,  mais  seulement  in  persona,  on  ana- 
lysera très  justement  ce  prétendu  droit  de  suite  dans  une 
obligation  pour  le 'tiers  acquéreur  ou  détenteur  de  respec- 
ter le  rapport  obligatoire  précédemment  créé  par  son  au- 
teur relativement  à  la  chose,  par  exception  à  la  règle  Res 
inter  alios  acta.  Et  la  disposition  étant  exceptionnelle, 

(1)  La  jurisprudence  pourrait  aboutir  à  une  solution  équivalente  en 
condamnant  le  tiers  malicieux  à  la  réparation  en  nature  au  lieu  d'al- 
louer au  créancier  lésé  une  simple  indemnité  pécuniaire.  Voir  l'analyse 
des  hypothèses  et  des  solutions  qui  se  sont  présentées  dans  la  thèse 
de  M.  P.  IIugueney,  précitée  :  ire  Partie. 
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puisqu'il  s'agit  d'une  dérogation  à  cette  règle,  on  ne  l'éten- 
dra  pas  à  d'autres  tiers  que  ceux  qui  sont  visés  par  la  loi, 
tandis  qu'en  présence  d'un  véritable  droit  de  suite,  il  fau- 
drait, au  contraire,  que  la  loi  énumère  ces  mêmes  person- 
nes pour  les  faire  échapper  à  l'action  du  créancier. 

Mais,  dira-t-on,  l'action  du  preneur  dont  le  bail  a  date 
certaine  contre  le  tiers  acquéreur,  que  celui-ci  soit  de 
bonne  ou  de  mauvaise  foi,  ne  peut-elle  être  complètement 
assimilée  à  un  droit  de  suite?...  Nous  avons  déjà  vu  que 
non,  en  examinant  l'hypothèse  de  l'article  174^;  il  y  a  là 
à  la  fois  plus  et  moins  qu'un  simple  droit  de  suite,  suivant 
les  tiers  que  l'on  envisnge.  On  peut  très  bien,  grâce  au  mé- 
canisme de  la  subrogation,  de  la  cession  de  dette,  de  la 
délégation  ou  de  la  stipulation  pour  autrui  faire  passer 
sur  la  tête  d'un  tiers  des  obligations  dont  on  était  tenu 
relativement  à  une  chose,  en  lui  transférant  la  propriété 
de  cette  chose  ou  en  constituant  sur  elle  un  droit  réel  (1). 
La  loi  sous-entend  parfois,  comme  dans  l'article  i  7/1^ ,  une 
telle  stipulation  en  subrogeant  de  plein  droit,  sauf  conven- 
tion contraire,  le  tiers  acquéreur  aux  obligations  et  parfois 
aux  droits  de  son  auteur.  Y  a-t-il  là  un  droit  de  suite?  A 
parler  rigoureusement,  non,  puisque  dans  la  mesure  où  il 
est  subrogé  le  tiers  acquéreur  perd  la  qualité  de  tiers,  et 
que  le  droit  de  suite  ne  se  conçoit  par  définition  que  contre 
un  tiers,  c'est-à-dire  contre  une  personne  quelconque,  qui 
n'est  tenue  à  aucune  obligation  spéciale,  en  dehors  du  de- 

(1)  Voir  Ed.  Lambert,  La  stipulation  pour  autrui,  parue  aussi  sous 
le  titre  Du  contrat  en  faveur  de  tiers.  Thèse  Paris,  1893,  p.  221  et  s. 
—  Fr.  Gény,  sur  Dijon,  3o  décembre  189G,  article  cité  plus  loin,  dans 
Revue  bourguignonne  de  renseignement  supérieur,  t.  VII,  1897,  p.  188 
et  s.  —  E.  Gaudemet,  Etude  sur  le  transport  de  dettes  à  titre  particulier. 
Thèse  Paris,  1898,  pp.  373-423.  —  Adde  le  cours  de  droit  comparé  fait 
par  M.  le  professeur  Cézar-Bku,  aux  étudiants  de  doctorat  juridique, 
année  1909- 19 10. 
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voir  général  et  abstrait  qui  incombe  à  tous  de  respecter 
les  droits  d 'autrui. 

En  conclurons-nous  que  le  droit  de  suite  proprement 
dit  ne  puisse  jamais  accompagner  un  droit  de  créance? 
Au  point  de  vue  des  possibilités  idéales  du  Droit  pur,  plus 
théoriques  que  pratiques,  non,  nous  l'avons  déjà  dit.  Mais, 
comme  le  droit  de  créance  n'a  jamais  la  chose  comme  ob- 
jet immédiat,  et  que  pour  obtenir  cette  chose  il  est  tou- 
jours besoin  de  l'intermédiaire  juridique  du  débiteur,  dans 
la  grande  majorité  des  cas,  pour  ne  pas  dire  dans  tous, 
l'opposabilité  du  droit  de  créance  à  un  tiers  acquéreur  ou 
détenteur  trouvera  son  explication,  non  dans  un  droit  de 
suite,  —  qui  dans  l'acception  classique  et  traditionnelle 
implique  un  lien  direct  avec  la  chose,  —  mais  dans  une 
succession  à  la  dette,  que  cette  succession  soit  parfaite, 
c'est-à-dire  que  le  débiteur  primitif  soit  déchargé  de  ses 
obligations,  ou  qu'elle  soit  imparfaite,  c'est-à-dire  que  le 
créancier  ait  désormais  deux  débiteurs  au  lieu  d'un  :  le 
tiers  qui  succède  et  son  auteur  (i). 

Et  cette  explication,  qui  sera  la  vraie,  parce  qu'elle  se 
trouve  davantage  en  harmonie  avec  le  caractère  même  du 
droit  personnel,  permettra  à  la  jurisprudence,  à  l'aide 
d'une,  simple  interprétation  de  volonté,  de  sous-entendre, 
en  dehors  même  de  toute  subrogation  légale,  comme  une 
clause  d'usage,  cette  prise  de  dette,  et  de  donner  au  créan- 
cier de  chose,  dans  les  cas  où  l'équité  le  commande,  l'équi- 
valent pratique  d'un  droit  de  suite. 

Il  n'y  a  guère  eu  dans  l'histoire  qu'un  droit  personnel 
qui  ait  été  muni  d'un  véritable  droit  de  suite;  c'est,  ainsi 

(1)  Voir  E.  Gaudemet,  Etude  sur  le  transport  de  dettes  à  titre  particu- 
lier. Thèse  Dijon,  1898. 
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que  son  nom  l'indique,  le  jus  ad  rem  du  droit  canonique. 
Et  encore  cela  n'est-il  pas  complètement  vrai,  car  cette 
figure  hybride,  ainsi  que  le  fait  remarquer  M.  Fournier, 
doit  être  considérée  plutôt  comme  un  droit  réel  imparfait, 
puisque  le  bénéfice  est  affecté  au  titulaire  dès  la  naissance 
de  ce  droit  (beneficium  affectum),  à  la  suite  de  la  présen- 
tation du  candidat  par  le  patron  ou  de  son  élection  par 
le  chapitre.  La  même  remarque  s'applique  a  fortiori  au 
jus  ad  rem  des  feudistes,  car  le  fief  est  également  affecté 
au  vassal,  dès  l'investiture  symbolique,  avant  la  prise  de 
possession  matérielle.  Quant  au  jus  ad  rem  de  l'ancien 
code  prussien,  qui  était  incontestablement  un  droit  de 
créance  (1),  on  ne  peut  dire,  semble-t-il,  qu'il  emporte  un 
véritable  droit  de  suite  sur  la  chose  due,  puisqu'il  ne  per- 
met d'atteindre,  en  dehors  du  donataire,  que  le  tiers  acqué- 
reur de  mauvaise  foi.  Il  constitue  plutôt  à  notre  avis  une 
sorte  d'action  paulienne  qui  ne  requiert  pas  chez  le  débi- 
teur la  condition  d'insolvabilité;  c'est  un  droit  de  créance 
accompagné  d'une  action  révocatoire  sui  generis. 

Quoiqu'il  en  soit,  l'étude  de  ce  jus  ad  rem  est,  en  elle- 
même  intéressante,  car  il  marque  le  point  précis  où  se  pro- 
duit le  renversement  de  concept  qui  mène  du  droit  person- 
nel au  droit  réel  par  un  changement  de  structure  interne 
qui,  suivant  l'analyse  de  Gierke  se  décompose  ainsi  :  la 
chose  objet  médiat  du  rapport  juridique  personnel,  où  le 

(1)  Voir  supra,  p.  yo,  note  t.  —  M.  P.  Hugueney  s'est  trompé  en 
voyant  dans  le  jus  ad  rem  «  un  droit  réel  relatif,  n'existant  qu'entre  les 
parties  »  au  contrat  (thèse,  p.  -46).  Au  surplus,  il  a  raison  quand  il 
refuse  de  voir  dans  notre  article  ii4i,  C.  civ.,  un  vestige  du  jus  ad  rem 
contrairement  à  Chôme,  Franzosisches  Privatrecht,  1892,  p.  220.  Seule- 
menl  cela  tient,  comme  nous  allons  le  voir,  non  à  ce  que  le  jus  ad  rem 
est  en  soi  un  a  droit  réel  relatif  »,  mais  à  notre  technique  du  transfert 
de  propriété,  différente  de  celle  du  droit  prussien. 
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débiteur  est  au  premier  plan,  devient  dans  notre  esprit  objet 
immédiat,  tandis  que  le  débiteur  passe  à  l'arrière-plan  et  se 
perd  dans  la  foule  des  individus  obligés  par  la  loi  de  res- 
pecter le  rapport.  La  chose  étant  ainsi  devenue  objet  im- 
médiat, le  rapport  personnel  est  devenu  aussitôt  par  un 
renversement  logique  concomitant  un  rapport  réel.  Mais 
à  quelle  cause  est  dû  ce  renversement  de  concept?  Cette 
cause  peut  être  multiple;  tantôt  ce  sera  un  but  pratique  à 
atteindre,  tel  que  le  développement  du  crédit  agricole  ou 
commercial,  qui  pourra  amener  la  transformation  du  droit 
personnel  du  fermier  ou  du  locataire  en  droit  réel  suscep- 
tible d'hypothèque,  tantôt  ce  sera  une  cause  d'ordre  tech- 
nique. Et  c'est  une  cause  d'ordre  technique  (modus  acqui- 
rendi  dominii)  qui  explique  comment  l'on  passe  du  jus 
ad  rem  au  jus  in  re. 

Pour  bien  saisir  le  point  où  s'opère  ce  renversement  de 
concept  qui  mène  dans  la  même  hypothèse  du  droit  de 
créance  au  droit  réel,  il  suffit  de  supposer  le  cas  de  vente 
d'une  même  chose  mobilière  corporelle  par  son  proprié- 
taire à  deux  acquéreurs  successifs,  dont  le  second  est  mis 
en  possession  avant  le  premier,  en  connaissance  de  son 
droit.  Pour  le  code  prussien,  comme  pour  le  code  français, 
le  premier  acquéreur  a  droit  de  reprendre  la  chose  entre 
les  mains  du  second;  mais  l'explication  diffère.  Dans  le 
code  prussien  c'est  parce  que  cet  acheteur  a  un  jus  ad  rem, 
c'est-à-dire  un  droit  de  créance  renforcé  et  rendu  opposa- 
ble au  tiers  acquéreur  de  mauvaise  foi.  Dans  le  droit  fran- 
çais, c'est  parce  que  l'acquéreur  premier  en  date  a  un  droit 
réel  et  qu'il  exerce  son  droit  de  suite  contre  le  second. 
Pourquoi  cette  différence  d'explications  et  de  concepts 
pour  aboutir  au  même  résultat?...  Parce  que  pour  l'ancien 
code  prussien  la  vente  n'est  pas  translative  de  propriété, 
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tandis  que  pour  le  code  français  la  vente  est  translative  (1). 
Faisons  varier  l'hypothèse  en  supposant  que  le  second  ac- 
quéreur qui  a  reçu  tradition  était  de  bonne  foi,  c'est-à-dire 
ignorait  le  droit  du  premier  (art.  ii4i)-  Les  deux  codes 
sont  d'accord  pour  déclarer  que  le  premier  acquéreur  ne 
pourra  inquiéter  le  second;  mais  l'explication  diffère  tou- 
jours. Pour  le  code  prussien,  c'est  parce  que  le  premier 
acquéreur  qui  n'a  pas  reçu  tradition  n'a  qu'un  droit  de 
créance  qui  ne  lui  permet  pas  par  lui-même  d'atteindre 
la  chose  et,  d'inquiéter,  en  l'absence  d'une  disposition  for- 
melle, le  second  acquéreur  auquel  la  tradition  effectuée 
a  conféré  le  droit  réel  de  propriété.  Pour  le  code  français, 
c'est  parce  que  le  droit  réel  de  propriété  du  premier  acqué- 
reur qui  lui  permettait  par  lui-même  d'évincer  le  second, 
malgré  sa  bonne  foi  a  eu,  dans  ce  cas  particulier,  son  droit 
de  suite  supprimé  par  le  législateur. 

Ainsi  pour  les  uns,  droit  de  créance  exceptionnellement 
renforcé  et  muni  par  une  disposition  expresse  d'une  sorte 
de  droit  de  suite;  pour  les  autres,  droit  réel  exceptionnelle- 
ment affaibli  et  privé  de  son  droit  de  suite.  La  même  situa- 
tion se  prête  à  deux  explications  différentes,  et  ce  qui  en 
décide,  c'est  le  système  technique  adopté  au  point  de  vue 
du  transfert  de  la  propriété  (modus  acquirendi).  Il  n'en 
reste  pas  moins  établi  qu'à  moins  de  renoncer  à  notre  sys 
tème  technique,  nous  ne  pourrions  accepter  comme  Vraie 
l'explication  prussienne,  pas  plus  que  les  jurisconsultes 
prussiens  n'auraient  pu  accepter  la  nôtre.  D'où  la  néces- 
sité d'un  renversement  de  concept  en  ce  qui  concerne  la 

(1)  Nous  adoptons  sur  l'interprétation  de  l'art.  11/n  l'opinion  com- 
mune, rejetée  par  Hue  et  par  M.  Hugueney,  thèse,  pp.  45  et  s.,  d'après 
lesquels  la  propriété  dos  meubles  corporels  ne  serait  transférée  que  par 
la  tradition. 
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nature  du  droit  de  l'acquéreur  qui  n'a  pas  reçu  tradition 
quand  on  passe  d'un  système  à  l'autre  (r). 

Ge  qu'il  faut  retenir  de  cette  comparaison  de  droits  à 
laquelle  nous  nous  sommes  livré,  c'est  que  le  droit  de  suite 
et  le  droit  de  préférence  ne  sont  pas  des  éléments  essen- 
tiels du  droit  réel.  I  e  droit  réel  peut  être  dépourvu  excep- 
tionnellement d'un  droit  de  suite,  sans  pour  cela  perdre 
son  caractère  propre.  De  même  un  droit  personnel  peut 
être  exceptionnellement  pourvu  d'un  droit  de  suite  ou 
d'une  action  équivalente  sans  pour  cela  de  vernir  réel.  Cela 
ne  détruit  aucunement  la  différence  foncière  des  deux 
droits  au  point  de  vue  de  leur  notion  et  de  leur  structure 
interne.  Le  droit  de  suite  et  le  droit  de  préférence,  en  tant 
qu'ils  expriment  une  situation  de  droit  opp'osable  à  tous 
ou  à  quelques-uns,  appartiennent  au  côté  externe  du  droit, 
c'est-à-dire  aux  rapports  du  titulaire  avec  les  tiers.  Or, 
comme  tous  les  droits  se  ressemblent  par  le  côté  externe, 
en  ce  qu'ils  s'exercent  dans  un  ensemble  social,  parmi 
d'autres  personnes  qui  sont  tenues  de  les  respecter  et  aux- 
quelles ils  sont,  par  suite,  plus  ou  moins  opposables,  on 
peut  à  ce  point  de  vue  relever  des  analogies  et  des  res- 
semblances frappantes  entre  des  droits  qui  sont  profondé- 
ment différents  dans  leur  structure  interne,  tels  que  les 
droits  réels,  les  droits  de  la  personnalité  et  les  droits  de 
créance  (2). 

(1)  Sur  ces  différences  de  procédés  techniques  pour  arriver  à  attein- 
dre le  même  but  et  la  méthode  historique  et  comparative,  cf.  Lar- 
naude,  Le  droit  public,  sa  conception,  sa  méthode  dans  les  Méthodes 
juridiques,  Giard  et  Brière,  Paris  191 1,  p.  45.  Sur  l'importance  de 
la  technique  juridique  en  général,  voir  dans  le  même  livre  la  leçon  de 
M.  Grny,  Les  procédés  d'élaboration  du  dr<àt  civil,  p.  t8/|  et  sniv. 
Cf.  aussi  Demqgtje,  Notions  fondamentales,  p.  201  et  sniv. 

(2)  Ainsi  que  le  disent  les  Motifs  du  B.  G.  B.,  t.  1TÏ.  p.  2,  die  Begriffe 
der  Dinglichkeit  und  der  Absolutheit  decken,  einander  nicht.  Voir 
Éndemann,  I.  Tf,  §  3,  noie  r:>.  p.  10. 
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Il  serait  faux  d'ailleurs  de  croire,  en  sens  inverse,  que 
la  structure  interne  des  droits  n'a  aucune  inlluence  sur 
leur  aspect  externe,  sur  les  prérogatives  dont  ils  sont  mu- 
nis à  l'égard  des  tiers.  Du  moment  que  le  droit  réel  est  un 
droit  dont  l'objet  immédiat  est  la  chose,  avec  pour  con- 
tenu l'utilité  économique  totale  ou  partielle  que  le  Droit 
permet  de  retirer  directement  de  cette  chose,  il  emporte, 
sens  que  le  législateur  ait  besoin  de  le  dire,  droit  de  suite 
et  droit  de  préférence  vis-à-vis  des  tiers;  et  la  meilleure 
preuve  est  que  le  législateur,  quand  l'intérêt  des  tiers  est 
plus  digne  de  protection  que  celui  du  titulaire,  doit  lui 
retirer  cette  efficacité  externe  par  une  disposition  ex- 
presse (art.  ii4i  ol  2279,  art.  2M7)  (1).  Au  contraire,  le 
droit  de  créance,  lors  même  qu'il  a  pour  objet  la  pres- 
tation d'une  chose  déterminée,  bien  que  les  liers  soient 
obligés  de  s'abstenir  de  faute  v  is-à-vis  du  titulaire,  ne  porte 
pas  sur  la  chose  même;  or,  les  tiers  n'ayant  pas  à  respecter 
un  droit  sur  la  chose,  qui  n'est  pas  encore  acquis,  cl  ne 
pourra  l'être  que  par  l'extinction  de  l'obligation  (Ile- 
même,  on  comprend  que  du  coté  externe  le  législateur 
doive,  pour  des  raisons  d'utilité  pratique,  augmenter  par- 
fois son  degré  d'opposabilité  aux  tiers  par  des  procédés 
divers. 

Cotte  réserve  étant  faite,  nous  sommes  d'accord  avec 
M.  Gény,  qui  d'ailleurs  ne  conteste  pas  la  distinction  clas- 
sique des  droits  réels  et  des  droits  d'obligation  au  point 
de  vue  de  l'analyse  de  leurs  éléments  essentiels,  pour  re- 
connaître qu'au  point  de  vue  technique  la  différence  d'effets 
qu'on  a  coutume  de  relever  entre  les  droits  réels  et  les 
droits  de  créance  ne  doit  pas  être  exagérée  et  présentée 
comme  une  nécessité  logique  inéluctable.  Nous  reconnais- 

(1)  Voir  Motive  zum  Entwurfe  eines  B.  G.  B.,  t.  III,  ibidem. 
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sons  que  les  préoccupations  téléologiques  inhérentes  à 
l'idée  même  de  la  Justice  et  du  Droit  peuvent  amener  le 
législateur  et  le  juge  à  rapprocher  au  point  de  vue  de  leurs 
effets  à  l'égard  des  tiers,  c'est-à-dire  du  côté  externe,  les 
deux  sortes  de  droits  et  créer  ainsi  à  ce  point  de  vue  un 
moyen  terme,  ainsi  que  le  démontre  l'existence  historique 
du  jus  ad  rem.  Les  Romains  eux-mêmes  nous  ont  donné 
l'exemple;  ils  n'ont  pas  toujours  établi  une  cloison  étan- 
che  entre  le  droit  réel  et  l'obligation  au  point  de  vue  de 
leur  efficacité  externe  (i).  Et  l'on  a  pu  justement  remar- 
quer que  dans  la  matière,  il  est  vrai,  fertile  en  anomalies 
des  fideicommis,  ils  ont  reconnu  au  fideicommissaire  une 
sorte  de  jus  ad  rem,  tout  à  fait  analogue  à  celui  de  l'an- 
«  cien  code  prussien  (2). 

Mais  tout  cela  ne  compromet  en  rien  la  notion  même 
du  droit  réel  et  la  distinction  qu'il  convient  d'établir  avec 
le  droit  de  créance,  au  point  de  vue  des  éléments  consti- 
tutifs internes  et  de  la  définition.  Ce  qui  est  compromis, 
c'est  simplement  l'opposition  d'efficacité  externe  que  la 
doctrine  classique  a  voulu  greffer  comme  une  conséquence 
nécessaire  sur  l'opposition  incontestable  des  deux  notions. 
Cette  opposition  ordinaire  d'effets,  ainsi  que  le  reconnaît 
M.  Gény,  ne  doit  pas  être  niée;  elle  existe  et  elle  a  une 
valeur  pratique  considérable.  Seulement  le  fait  de  la  rat- 
tacher à  l'opposition  de  nature  interne  qui  existe  entre 
les  deux  droits  au  point  de  vue  de  leur  concept  et  de  l'en 
déduire  ensuite  a  priori  par  un  procédé  de  logique  pure, 
n'a  que  la  valeur  d'une  simple  systématisation,  c'est-à-dire 

(1)  Huveun,  op.  cit. 

(2)  Mitteis,  op.  cit.,  pp.  87,  88.  Paul,  Sentences,  h,  1,  i5.  Africain, 
D.,  3o,  109,  1.  Scaevola,  D.,  3i,  89,  7  (post  alia).  Cf.  encore  Ulpiein, 
D.,  3a,  20.  Hermog,  D.,  3G,  k,  11,  1.  Voir  supra,  p.  86,  note  1. 
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une  valeur  toute  subjective  qui  doit  céder  devant  les  be- 
soins contraires  de  la  vie  pratique.  Ce  contre  quoi  M.  Gény 
nous  met  justement  en  garde,  c'est  l'abus  des  construc- 
tions juridiques,  c'est  le  travers  qui  consiste  à  regarder 
ces  constructions  comme  douées  d'une  réalité  objective 
et  permanente,  alors  qu'elles  ne  sont  que  des  échafaudages 
provisoires  dont  le  juriste  se  sert  pour  mettre  de  l'ordre 
dans  la  complexité  des  solutions  dictées  par  les  besoins 
pratiques,  pour  ranger  ces  solutions  en  catégories  qu'il 
suppose  obéir  à  quelque  principe  simple  et  abstrait  dégagé 
par  l'analyse. 

Mais  cette  réserve  étant  faite  sur  la  valeur  de  cette  sys- 
tématisation de  l'efficacité  des  droits,  à  condition  de  ne  pas 
lui  attribuer  une  valeur  absolue,  M.  Gény  reconnaît 
qu'elle  est  légitime  et  précieuse  et  que  la  distinction  des 
droits  réels  et  de  créance,  fondée  sur  l'analyse  des  éléments 
essentiels  à  ces  droits,  est  susceptible  d'ouvrir  la  porte  à 
cette  systématisation  (1).  Et,  en  effet,  M.  Demogue  en  fait 
lui-même  l'aveu,  «  la  nature  des  droits  en  conflit  porte 
le  plus  souvent  quand  la  loi  n'a  pas  un  but  spécial  à  un 
genre  de  solution  particulier.  »  Mais  alors  n'est-il  pas  plus 
simple  et  plus  vrai  de  rattacher  cette  efficacité  externe  des 
droits  les  uns  vis-à-vis  des  autres  à  la  nature  même  de  ces 
droits,  en  ayant  la  précaution  d'observer  qu'il  n'y  a  pas 
là  une  nécessité  logique  inéluctable,  au  lieu  de  rejeter 
l'ancienne  systématisation. 

(1)  Gény.  Méthode  d'inter prédation  et  sources  en  droit  privé  posi- 
tif, 1899,  n°  66,  p.  12-4.  L 'importance  technique  immense  des  caté- 
gories juridiques  et  des  constructions  systématiques  a  été  mise  en  relief 
par  M.  Gény  dans  tout  son  magnifique  ouvrage  sur  les  Lettres  missives. 
paru  après  que  nous  avions  écrit  ces  lignes  (Voir  la  conclusion  du 
t.  II,  pp.  4i6-423),  ci  surtout  p.  4 19,  note  2,  dont  la  lecture  nous  a 
confirmé  que  nous  avions  bien  saisi  sa  pensée. 
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Et  c'est  là  le  grief  qu'il  convient  de  faire  à  l'essai  de 
classification  de  M.  Demogue.  En  nous  indiquant  les  divers 
modes  de  solution  du  conflit  de  droits  et,  par  suite,  les  va- 
riantes qui  les  distinguent  au  point  de  vue  de  l'efficacité, 
il  se  borne  à  décrire  et  à  classer,  d'ailleurs  très  finement, 
les  procédés  suivis  par  le  législateur  pour  assurer  le  règle- 
ment du  conflit.  Cependant  le  législateur  ne  se  décide  pas 
à  vide,  d'une  façon  purement  arbitraire;  M.  Demogue  est 
obligé  d'avouer  que,  indépendamment  de  la  recherche 
de  l'intérêt  qui  doit  prédominer  suivant  les  besoins  pra- 
tiques et  la  sécurité  du  crédit,  ce  qui  est  la  fonction  pro- 
pre du  législateur,  la  nature  des  droits  porte  à  des  solutions 
particulières.  Mais  ne  se  contredit-il  pas,  puisque  d'après 
lui,  tous  les  droits  sont  de  même  nature  et  ont  même  struc- 
ture? Ce  serait  donc  un  élément  de  fait,  l'objet  économi- 
que du  droit,  sa  détermination  ou  son  indétermination  qui 
auraient  une  influence  sur  le  conflit,  partant  sur  la  mesure 
d'efficacité  ou  d'opposabilité  du  droit  envers  les  tiers.  La 
nature  de  cet  objet,  sa  détermination  ou  indétermination 
ont  donc  une  importance  juridique.  Cet  objet  a  une  in- 
fluence sur  la  forme  ou  sur  la  direction  que  prend  le  droit; 
il  peut  donc  servir  à  le  qualifier  ou,  comme  le  dit  Gierke, 
à  en  déterminer  le  contenu.  Et  lorsque  la  considération 
juridique  de  cet  objet  est  devenue  prépondérante  parce 
qu'il  est  attribué  par  le  Droit  comme  propre  à  une  per- 
sonne, dans  ses  utilités  totales  ou  partielles,  dans  sa  valeur 
d'usage  et  dans  sa  valeur  d'échange  ou  dans  l'une  de  ces 
valeurs  seulement,  comment  ne  rentrerait-il  pas  dans  la 
notion  même  du  droit  qu'il  sert  à  qualifier  et  à  faire  pré- 
dominer dans  le  conflit?        Mais  M.  Demogue  n'admet 

pas  que  l'on  puisse  parler  scientifiquement  de  droit  réel 
parce  qu'il  part  de  cette  conception  philosophique  a  priori 
d'après  laquelle  l'objet  d'un  droit  ne  peut  jamais  être  une 
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chose,  mais  seulement  un  acte  humain  ou  une  abstention, 
parce  que  pour  lui,  comme  pour  M.  Roguin,  le  droit  n'est 
qu'une  pure  enveloppe,  une  pure  forme  de  protection, 
parce  qu'il  dissocie  arbitrairement  la  protection  juridique 
de  l'intérêt  économique  à  protéger,  alors  qu'il  est  forcé 
d'avouer  cependant  que  l'objet  de  cet  intérêt  économique 
a  une  influence  énorme  sur  la  forme  et  sur  l'efficacité  de  la 
protection  juridique.  Pure  question  de  mots,  puisque 
M.  Demogue  est  bien  obligé  de  tenir  compte  dans  le  règle- 
ment du  conflit  de  la  nature  de  l'intérêt  que  le  droit  a 
pour  mission  de  protéger.  Dans  le  règlement  du  conflit 
M.  Demogue  et  ses  adversaires  seront  d'accord;  ils  ne  dif- 
féreront que  dans  l'explication.  M.  Demogue  dira  :  «  Ce 
droit  est  préféré  à  tel  autre  à  cause  de  la  nature  particulière 
de  l'intérêt  auquel  il  sert  d'enveloppe  protectrice  »;  les 
autres  diront  :  «  parce  que  c'est  un  droit  qui  porte  direc- 
tement sur  la  chose,  un  droit  réel,  et  qu'il  est  de  sa  nature, 
sinon  de  son  essence,  d'avoir  efficacité  advei'sus  omnes,  en 
l'absence  d'une  disposition  expresse  ou  d'un  intérêt  con- 
sidérable qui  peuvent  s'y  opposer  dans  certains  cas.  » 

Il  ne  reste  plus  alors  qu'à  examiner  la  valeur  intrin- 
sèque de  ces  explications,  ainsi  que  nous  l'avons  fait,  à 
se  demander  si  une  chose  peut  être  considérée  comme  l'ob- 
jet direct  d'un  droit,  si  le  droit,  en  général,  peut  se  rame- 
ner à  une  simple  enveloppe  protectrice  indépendante  de 
son  contenu,  si  le  droit  réel,  en  particulier,  peut  se  rame- 
ner à  de  simples  obligations  négatives  et  positives  impo- 
sées aux  tiers,  si  cet  aspect  externe  du  droit  est  le  seul,  et 
si  en  dehors  de  cette  opposabilité  tantôt  absolue  tantôt 
relative  que  le  droit  réel  peut  présenter  à  l'égard  des  tiers, 
et  dont  le  droit  de  créance  peut  être  parfois  revêtu  à  un 
degré  égal  ou  moindre,  il  n'a  pas  un  contenu  positif  pro- 
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pie  et  différent  qui  ne  se  ramène  pas  à  un  contenu  obliga- 
toire. Et  toutes  ces  questions  nous  les  avons  envisagées  et 
tranchées  dans  un  sens  contraire  aux  théories  personna- 
listes. 

Ainsi  après  l'examen  des  exemples  douteux  et  pas  pro- 
bants grâce  auxquels  M.  Demogue  prétend  faire  la  syn- 
thèse des  deux  concepts  opposés  du  droit  réel  et  du  droit 
de  créance,  après  avoir  apporté  nous-même  comme  à  l'ap- 
pui de  ces  tentatives  l'exemple  historique  plus  frappant 
du  jus  ad  rem,  nous  avons  abouti  à  la  constatation  que 
nous  faisions  prévoir  avant  d'aborder  cet  examen.  Tous 
ces  rapprochements  ne  pouvaient  et  n'ont  pu  affaiblir  la 
notion  du  droit  réel  comme  étant  un  droit  distinct  dans  sa 
structure  et  dans  son  concept  des  droits  d'obligation,  parce 
que  tous  les  droits  peuvent  présenter  des  analogies  et  des 
ressemblances  par  le  côté  externe  et  que  cela  ne  détruit 
nullement  les  différences  de  structure  interne  fondées  sur 
l'analyse  de  leur  concept.  C'est  donc  à  ce  concept  même 
et  à  ces  différences  qui  en  dérivent,  et  portent  notamment 
sur  la  nature  de  l'objet,  qu'il  faut  avant  tout  s'attaquer 
pour  démontrer  que  le  droit  réel  ou  les  droits  de  la  person- 
nalité se  ramènent  à  un  simple  complexus  d'obligations, 
au  lieu  de  se  baser  sur  les  ressemblances  accidentelles 
d'efficacité  envers  les  tiers  que  l'on  peut  relever  entre  tous 
les  droits  à  un  degré  plus  ou  moins  fort. 

En  second  lieu  nous  avons  constaté  que  l'essai  de  classi- 
fication scientifique,  par  lequel  M.  Demogue  entend  rem- 
placer l'ancienne  classification  des  droit  réels  et  des  droits 
d'obligation,  tend  à  faire  réapparaître  la  notion  de  droit 
réel,  parce  qu'il  y  a  une  certaine  harmonie  entre  la  struc- 
ture interne  d'un  droit  et  son  efficacité  envers  les  tiers, 
parce  que  celle-ci  appelle  celle-là.  Rien  d'étonnant  d'ail- 
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leurs,  car  si  l'esprit  humain  ne  conçoit  pas  tous  les  droits 
de  la  même  façon,  c'est  qu'il  exprime  dans  ces  différen- 
ces de  concepts  la  prépondérance  d'un  intérêt  ou  d'un 
point  de  vue  sur  d'autres  intérêts  ou  d'autres  points  de 
vue. 

Enfin,  en  troisième  lieu,  en  nous  disant  :  «  Le  droit 
absolu  (droits  de  la  personne  sur  elle-même,  droits  réels), 
c'est  le  droit  à  contenu  fort;  le  droit  relatif  (droit  de 
créance),  le  droit  à  contenu  faible  (i)  »,  M.  Demogue  con- 
fond le  contenu  du  droit  avec  son  efficacité  vis-à-vis  des 
tiers.  Il  n'est  pas  étonnant  dès  lors  que  pour  lui,  tous  les 
droits  aient  le  même  contenu  (même  contenu  obligatoire), 
et  qu'il  nous  affirme  qu'il  n'y  a  entre  les  droits  que  des 
variantes  d'efficacité,  des  droits  forts  et  des  droits  faibles, 
tous  de  même  nature,  les  uns  chétifs,  les  autres  robustes, 
ceux-ci  ayant  raison  de  ceux-là  dans  le  conflit.  Cette  affir- 
mation vient  encore  de  ce  que  M.  Demogue  ne  tient  compte 
dans  le  droit  réel  que  du  côté  externe,  des  rapports  du  titu- 
laire avec  les  tiers,  et  non  de  ses  rapports  avec  la  chose, 
c'est-à-dire  du  côté  interne  où  se  manifeste  le  contenu  pro- 
pre, à  la  fois  juridique  et  économique  du  droit  réel  (usus, 
fructus,  abusus)  (2). 

(1)  Op.  cit.,  p.  4o5. 

(2)  Cette  confusion  entre  le  contenu  du  droit  et  son  efficacité  envers 
les  tiers  n'est  pas  nouvelle.  Elle  a  été  déjà  commise  en  Allemagne'  par 
Pflûoer  dans  un  essai  tout  à  fait  analogue  à  celui,  plus  récent  de 
M.  Demogue  (Voir  Archiv.  fur  die  civilistische  Praxis,  LXXIX,  p.  4o6  s.; 
LXXXI,  p.  292  s,;  LXXXIII,  p.  35?.  s).  Cet  auteur  appelait  réels  (droits 
absolus  ou  à  contenu  fort  de  M.  Demogue)  les  droits,  même  de  créance, 
qui  dans  le  conflit  assurent  un  droit  d'exclusion  ou  de  préférence.  Tout 
comme  M,  Demogue,  Pfliiger  définissait,  en  effet,  le  droit  comme 
étant  simplement  la  perspective  de  la  protection  juridique.  On  lui  répon- 
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§  8.  —  Au  point  de  vue  des  avantages  spécialement  signalés 
par  M.  Demogue. 

Pas  plus  que  les  tentatives  des  auteurs  qui  l'ont  précédé 
dans  cette  voie,  l'essai  de  M.  Demogue  ne  peut  donc  dé- 
truire l'opposition  des  concepts  du  droit  réel  et  du  droit 
de  créance,  telle  qu'elle  s'est  dégagée  au  cours  de  l'histoire 
par  un  processus  psychologique  inattaquable. 

Quant  aux  avantages  que  présenterait,  suivant  l'auteur, 
la  fusion  des  deux  droits  en  une  seule  classe,  telle  qu'elle 
est  réalisée  dans  son  essai  de  construction  unitaire,  nous 
n'aurions  pas  besoin  de  les  examiner  puisque  cet  essai  re- 
pose sur  une  idée  fausse  et  incomplète.  Cependant  les 
développements  intéressants  que  leur  consacre  l'auteur 
méritent  qu'on  les  prenne  en  considération.  En  ce  qui  con- 
cerne les  idées  de  cession,  de  gage  ou  d'usufruit  des  créan- 
ces, nous  verrons  qu'elles  sont  parfaitement  explicables 
dans  la  théorie  qui  se  refuse  à  voir  dans  le  droit  réel  un 
complexus  d'obligations.  Mais  M.  Demogue  voit  dans  sa 

conception  personnaliste  du  droit  réel,  en  dehors  d'un^ 
explication  de  ces  phénomènes  de  droits  sur  droits,  plu- 
sieurs autres  avantages  qu'il  met  particulièrement  en  ve- 
dette. 

dit  fort  bien  que  le  conflit,  bien  loin  de  fournir  une  base  pour  la  classi- 
fication des  droits,  supposait  au  contraire  connue  la  nature  de  ceux-ci, 
et  qu'il  élevait  à  la  hauteur  d'un  principe  de  distinction  ce  qui  n'était 
qu'une  conséquence  (voir  Schwind,  Jahrb.  f.  Dogm.,  XXXIII,  p.  108,1  s. 
Letimann  sous  Stobbe,  II,  p.  76,8).  S'il  est  vrai  que  l'activité  pratique  du 
droit  se  manifeste  la  plupart  du  temps  dans  la  protection  juridique,  il 
est  faux  de  placer  la  manière  et  la  mesure  de  cette  protection,  qui  met 
un  droit  en  vue,  en  première  ligne,  lorsqu'il  s'agit  de  fixer  l'essence 
du  droit.  Le  procès  et  la  protection  juridique  ne  sont  que  des  pis-aller, 
des  auxiliaires  de  réserve  qui  se  tiennent  à  ! 'arrière-plan  pour  le  cas  où 
le  droit  ne  serait  pas  spontanément  respecté.  Sur  tous  ces  points,  Cf. 

WlNDSCHEID,  KlPP,  Op.  Cit.,  p.  1^2,  1^3. 
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Le  droit  réel  consistant  désormais  en  un  réseau  d'obli- 
gations, il  pourrait  avoir  pour  objet  :  i°  une  chose  future; 
2°  une  chose  non  individuellement  déterminée;  3°  enfin, 
la  nouvelle  conception  permettrait  d'expliquer  que  dans 
certains  cas  mis  en  lumière  par  M.  E.  Lévy,  le  droit  re- 
connaisse vis-à-vis  des  tiers  une  pluralité  de  propriétaires 
sur  une  même  chose. 

r  Possibilité  d'un  droit  réel  sur  chose  Julure  (la  théorie  des 
meubles  par  anticipation) . 

En  ce  qui  concerne  le  premier  de  ces  avantages,  M.  De- 
mogue  cite  le  cas  du  fabricant  qui  vend  successivement 
à  plusieurs  personnes  le  lot  de  marchandises  qu'il  a  en 
fabrication.  «  Cette  chose  future  appartiendra,  dit-il,  à 
celui  qui  aura  acheté  le  premier  »,  de  sorte  qu'il  pourra 
la  revendiquer  entre  les  mains  du  second  acquéreur  de 
mauvaise  foi  qui  en  aurait  reçu  livraison,  au  mépris  des 
droits  du  premier  (art.  i i4i ,  C.  civ.).  Ainsi  le  premier 
acquéreur  serait  devenu  propriétaire  avant  même  que  les 
marchandises  fussent  fabriquées  (res  futura);  le  transfert 
de  propriété  ne  supposerait  plus  une  chose  actuellement 
existante.  Autrefois  la  propriété  ne  se  transférait  que  par 
la  tradition;  le  Code  civil  admit  que  désormais  elle  se 
transférerait  solo  consensu;  M.  Demogue  n'est  pas  satis- 
fait. Pour  un  jurisconsulte  vingtième  siècle,  cela  ne  lui 
paraît  pas  encore  assez  rapide,  et  il  décrète  que  désormais 
la  propriété  sera  transférée  avant  même  que  la  chose 
existe. 

Sans  évoquer  du  fond  paisible  de  leur  quiétude  élyséenne 
les  ombres  bienheureuses  des  sacerdotes  juris  de  la  vieille 
Rome,  il  est  certain  que  si  le  vénérable  Polluer  revenait 
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parmi  nous,  cette  nouvelle  invention  juridique  lui  cause- 
rait pour  le  moins  tout  autant  de  stupéfaction  que  l'aéro- 
plane ou  la  télégraphie  sans  fil.  Nous  craignons  fort  d'ail- 
leurs que  l'invention  de  M.  Demogue  reste  encore  longtemps 
méconnue,  et  que  les  tribunaux  ne  se  hasardent  pas  à  l'ap- 
pliquer, tout  au  moins  jusqu'à  la  confection  d'un  futur- 
Code  civil.  Nous  ne  contestons  pas  qu'il  soit  juste,  dans 
l'hypothèse  qui  nous  occupe,  de  donner  la  préférence  au 
premier  acquéreur  contre  le  second  qui  lui  joue  un  mau- 
vais tour,  de  connivence  avec  le  vendeur.  Mais  là  où  le 
savant  auteur  se  trompe,  c'est  quand  il  nous  dit  qu'il  est 
impossible  d'expliquer  autrement  cette  solution  désirable 
qu'en  adoptant  la  théorie  personnaliste  et  en  reconnais- 
sant au  profit  du  premier  acquéreur  un  droit  de  propriété 
sur  cette  res  futura.  Il  y  a  là  une  explication  fausse  en 
elle-même,  inutilisable  au  point  de  vue  de  la  technique 
du  transfert  de  propriété  qui  exige  une  chose  à  la  fois 
existante  et  déterminée,  et  c'est,  d'autre  part,  une  expli- 
cation qui  dépasse  le  but  à  atteindre  et  viole  la  grande  loi 
d'économie  des  moyens. 

En  effet,  point  n'est  besoin  de  recourir  à  l'idée  de  droit 
réel  de  propriété  sur  une  chose  non  actuellement  existante, 
idée  qui,  par  suite,  ne  peut  être  qu'une  fiction,  pour  at- 
teindre le  but  signalé  par  M.  Demogue.  Il  suffît  de  ren- 
forcer le  droit  de  créance  du  premier  acheteur,  en  lui 
permettant  d'attaquer,  indépendamment  de  toute  condi- 
tion d'insolvabilité  survenue  chez  le  vendeur  (ce  qui  serait 
le  cas  de  l'art.  1167),  la  seconde  vente  comme  faite 
sciemment,  en  fraude  de  son  droit,  de  connivence  avec 
l'acheteur  de  mauvaise  foi,  et  de  rendre  ainsi  cette  vente 
inopérante  à  son  égard.  Il  suffit,  en  d'autres  termes,  de  faire 
pour  cet  acquéreur  d'un  lot  de  marchandises  en  fabrica- 
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tion  ce  que  le  code  prussien  avait  fait  pour  l'acquéreur 
d'une  chose  existante,  en  lui  reconnaissant  ce  droit  de 
créance  pourvu  d'une  action  révocatoire  sui  generis  qui 
s'appelait  jadis  un  jus  ad  rem.  Et  cela  la  jurisprudence 
pourrait  le  faire,  par  une  interprétation  appropriée  des 
termes  vagues  de  l'article  1167,  ou  en  reconnaissant  que 
l'acquéreur  de  mauvaise  foi  s'étant  rendu  coupable  envers 
l'autre  d'un  véritable  dol,  lui  en  doit  réparation  en  nature, 
en  restituant  le  lot  de  marchandises  dont  il  a  reçu  livrai- 
son au  mépris  des  droits  du  premier.  Mais  la  jurisprudence 
ne  pourrait  pas,  sans  renier  tout  principe  et  toute  tech 
nique  adopter  dans  ses  motifs  l'explication  de  M.  De- 
inogue. 

Au  cas  où  ni  l'un  ni  l'autre  des  deux  acquéreurs  suc- 
cessifs du  même  lot  de  marchandises  en  fabrication  n'au- 
rait reçu  livraison,  le  second  acquéreur  de  bonne  foi  se 
présentant  en  même  temps  que  le  premier  pour  prendre 
livraison  des  marchandises  fabriquées,  nous  donnerions 
comme  l'auteur,  la  préférence  à  l'acquéreur  premier  en 
date  (1).  Mais  ce  ne  serait  pas  parce  que  la  vente  aurait 
conféré  à  celui-ci  un  prétendu  droit  réel  sur  une  chose 
qui  n'existait  pas  encore.  A  quoi  bon  recourir  à  cette  chi- 
mère et  à  cette  fiction  d'un  droit  réel  sur  chose  future, 
puisque  l'auteur  lui-même  reconnaît  que  l'article  2093  du 
Gode  civil  ne  vise  que  les  créanciers  de  sommes  d'argent 
et  que  pour  la  résolution  du  conflit  entre  créanciers  d'une 
même  chose  ou  d'objets  déterminés,  la  règle  Prior  tempore 
potior  jure  reprend  son  empire.  Le  droit  de  créance  du 
premier  acheteur  étant,  en  vertu  de  celle  règle,  préférable 

11)  Cf.  Rev.  trim.  dr.  civ.  190G,  p.  2GG. 


LES  THEORIES  PERSONNALISTES  ET  ANTICLASSIQUES  285 


à  celui  du  second,  seul  il  aura  pu  acquérir  par  contre-coup 
la  propriété  des  marchandises  fabriquées,  son  titre  d'ac- 
quisition étant  le  meilleur. 

Comme  second  exemple  de  son  droit  réel  sur  chose  fu- 
ture, M.  Demogue  cite  le  cas  de  l'hypothèque  de  biens 
à  venir;  et  il  reproche  à  la  conception  classique  d'être  in- 
capable d'expliquer  le  droit  de  préférence  que  tout  le 
monde  reconnaît  au  créancier  muni  d'une  hypothèque  gé- 
nérale premier  inscrit  contre  le  créancier  muni  d'une 
pareille  hypothèque  dont  l'inscription  est  postérieure, 
alors  que  l'une  et  l'autre  de  ces  deux  inscriptions  ont  été 
prises  avant  que  l'immeuble  grevé  soit  entré  dans  le  patri- 
moine du  débiteur  (i).  L'explication  de  cette  solution 
traditionnellement  admise  a  embarrassé  beaucoup  les  au- 
teurs classiques.  Dans  la  théorie  traditionnelle,  en  effet, 
le  droit  réel  d'hypothèque  consistant  avant  tout  en  un  lien 
qui  unit  la  personne  à  la  chose,  il  est  impossible  qu'il 
prenne  naissance  avant  que  la  chose  existe  dans  le  patri- 
moine du  débiteur.  Par  suite,  les  deux  hypothèques  ont 
pris  naissance  le  même  jour;  elles  ont  frappé  l'immeuble 
en  même  temps.  Comment  donc  expliquer  que  l'une,  la 
première  inscrite,  soit  préférée  à  l'autre?.-....  M.  Planiol, 
qui  ne  pensa  jamais  probablement  à  l'explication  cu- 
rieuse et  un  peu  déconcertante  que  sa  nouvelle  théorie  du 
droit  réel  pouvait  fournir  de  ce  cas  sous  la  plume  de 
M.  Demogue,  se  borne  à  suivre  en  la  modernisant  un  peu 
dans  les  termes  l'explication  de  Pothier.  Il  s'exprime 

(i)  Op.  cit.,  p.  44i,  et  surtout  Demogue,  Des  droits  éventuels.  Hypo- 
thèses où  ils  prennent  naissance.  Nature  et  effets.  Paris,  Sirey,  1906, 
p.  99  et  suiv.  Rev.  trim.  dr.  civ.,  igob  et  1906,  p.  25g,  suiv. 
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ainsi  :  «  S'il  est  vrai  de  dire  que  leurs  deux  hypothèques 
ont  frappé  le  nouvel  immeuble  au  même  moment,  il  est 
non  moins  vrai  qu' elles  ne  Vont  pas  frappé  avec  la  même 
force;  elles  ont  conservé  leurs  rangs  respectifs  parce  que 
le  créancier  inscrit  le  second  n'a  pu  se  donner  sur  les 
biens  futurs  du  débiteur  des  droits  préférables  à  ceux  que 
d'autres  avaient  déjà  acquis  virtuellement  sur  ces  mêmes 
biens  (i).  » 

Il  faut  reconnaître  que  les  explications  de  Pothier  et  de 
M.  Planiol  ne  sont  pas  très  satisfaisantes.  Dire  que  les 
hypothèques  n'ont  pas  frappé  l'immeuble  avec  la  même 
force,  c'est  une  affirmation  qui  peut  être  juste,  mais  qui 
ne  nous  explique  rien.  Faut-il  alors  conclure  avec  M.  De- 
mogue  qu'il  y  a  là  un  droit  réel  sur  chose  future,  faut-il 
aboutir  à  «  reconnaître  qu'il  peut  y  avoir  un  droit  réel 
sans  aucune  chose  existant  actuellement  sur  laquelle  il 
porte  »?  

Nous  ne  saurions  souscrire  à  pareille  théorie,  et  nous 
croyons  que  M.  Planiol  lui-même  n'adopterait  pas  la  con- 
séquence que  M.  Demogue  tire  de  sa  notion  obligationnelle 
du  droit  réel.  Un  droit  réel  sans  objet  actuellement  exis- 
tant, dépourvu  de  la  res  qui  le  qualifie  et  dont  il  tire  son 
nom,  nous  ne  pouvons  l'admettre.  Tout  d'abord  peut-on 
concevoir  un  propriétaire  sans  une  chose  sur  laquelle  il 
puisse  exercer  ses  facultés  légales  d'usage,  de  jouissance 
et  d'abusus,  un  usufruitier  ou  un  usager  sans  une  chose 
dont  ils  puissent  se  servir?   Cela  paraît  bien  invraisem- 
blable. Un  propriétaire  qui  ne  peut  pas  dire  :  Res  mea 
est,  ce  n'est  pas  un  propriétaire;  c'est  tout  au  plus  un 
créancier  qui  compte  bientôt  devenir  propriétaire.  Les 

(i)  Traité  de  droit  civil,  II,  n°  3ioo.  Pothier,  De  l'hypothèque,  n°  55. 
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droits  réels  principaux  —  et  ce  sont  surtout  ceux-là  que 
l'on  doit  envisager  si  l'on  veut  bien  raisonner  — .suppo- 
sent toujours  un  rapport  possible  entre  la  chose  et  leur 
titulaire,  ce  rapport  serait-il  un  rapport  de  pur  fait  ainsi 
que  le  croit  à  tort  M.  Planiol.  Le  droit  réel  est  un  droit 
acquis  ou  il  n'est  rien;  un  droit  éventuel  n'est  pas  encore 
un  droit  réel,  et  par  suite  le  prétendu  droit  réel  sur  chose 
future  de  M.  Demogue  ne  sera  jamais  qu'un  mythe  vain 
et  contradictoire. 

Mais,  par  différence  avec  les  droits  réels  principaux, 
l'hypothèque  ne  suppose  pas  nécessairement  dans  notre 
droit  un  contact  possible  immédiatement  avec  la  chose. 
La  chose  n'est  envisagée  que  dans  sa  valeur  d'échange, 
comme  ayant  le  pouvoir  de  se  substituer  une  somme  d'ar- 
gent, comme  étant  un  instrument  solide  de  payement.  Or, 
une  hypothèque  générale  de  biens  à  venir  ressemble  fort, 
tant  que  les  biens  à  venir  ne  sont  pas  encore  entrés  dans 
le  patrimoine  du  débiteur,  au  droit  de  gage  général  que 
l'article  2093  confère  à  tous  les  créanciers.  Sans  doute,  elle 
donne  un  droit  de  préférence  d'ores  et  déjà  contre  une 
hypothèque  postérieure  du  même  genre.  Mais  ce  n'est  pas 
parce  qu'elle  constitue  un  droit  réel  sur  ces  biens  futurs; 
c'est  simplement  parce  qu'elle  est  à  la  fois  une  promesse 
et  une  expectative  de  droit  réel,  auxquelles  dans  le  conflit 
avec  de  semblables  promesses  et  expectatives  s'applique 
tout  naturellement  la  règle  idéale  et  générale  Prior  tem- 
pore  potior  jure. 

Pourquoi  entre  deux  promesses  d'hypothèque  de  biens 
à  venir  ne  pas  donner  le  pas  à  la  première  sur  la  seconde, 
quand  cela  est  commandé  à  la  fois  par  le  bon  sens  et  par 
l'intention  évidente  des  parties,  sans  qu'il  soit  besoin  de 
recourir  à  la  fiction  alambiquée  d'un  droit  réel  sur  chose 
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future?   Cela  était  parfaitement  admis  en  droit  ro- 
main (i)  et  dans  notre  ancien  droit  quand  l'obligation 
générale  des  biens  présents  et  à  venir  fût  assimilée  à  l'obli 
gation  spéciale  d'un  bien  présent  (2).  Entre  deux  actes  qui 
promettent  un  droit  réel  sur  une  chose  future,  droit  réel 
qui  prendra  naissance  sitôt  l'acquisition  de  cette  chose,  il 
est  naturel  de  préférer  le  premier  au  second,  quand  l'éven- 
tualité se  trouvera  réalisée.  La  seule  raison  qui  puisse  s'y 
opposer,  c'est  l'intérêt  des  tiers  qui  n'auraient  pas  proba 
blement  traité  avec  le  débiteur  en  connaissance  du  pre- 
mier acte.  Le  droit  romain  et  notre  ancien  droit  ne  se 
préoccupaient  pas  de  cet  intérêt  et  passaient  outre;  le  droit 
actuel  se  préoccupe,  au  contraire,  à  juste  titre  de  l'intérêt 
des  tiers  qui  traiteront  avec  le  débiteur.  Mais  si  ces  tiers 
sont  avertis  de  l'éventualité  qui  les  menace  grâce  à  un  bon 
système  de  publicité,  ils  ne  pourront  pas  se  plaindre.  Et 
c'est  précisément  cet  avertissement  qui  est  réalisé  par  l'ins- 
cription à  laquelle  est  assujettie,  en  principe,  l'hypothèque 
générale  de  biens  à  venir  (art.  21 34).  C'est  cette  inscrip- 
tion qui  confère  au  créancier  premier  inscrit  un  droit  de 
priorité  sur  le  second,  bien  que  le  droit  réel  d'hypothèque 
n'existe  pas  encore  et  soit  simplement  à  l'état  éventuel, 
de  même  que  la  transcription  d'un  bail  de  plus  de  dix-huit 
ans  assure  au  locataire  la  priorité  sur  un  second  locataire 
de  la  même  chose,  bien  qu'il  n'ait  pas  un  droit  réel. 

En  d'autres  termes,  l'inscription  de  l'hypothèque  de 
biens  à  venir,  sans  révéler  un  droit  réel  qui  n'existe  pas 
encore  et  peut-être  n'existera  jamais,  joue  un  rôle  abso- 
lument analogue  à  celui  que  jouait  la  prënofatùm  (V or- 
fa)  Cf.  Accaiuas,  Précis,  3e  éd.,  I,  p.  700,  in  fine. 
(2)  Cf.  Brissaud,  op.  cil.,  p.  i5og  et  suiv. 
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merkung)  dans  la  loi  prussienne  du  5  mai  1872.  On  sait 
que  dans  le  système  inauguré  par  cette  loi,  la  propriété 
n'était  pas  transférée  solo  consensu,  mais  seulement  par 
un  acte  d'investiture  inscrit  sur  le  livre  foncier.  L'ache- 
teur jusqu'à  l'investiture  restait  simple  créancier;  seule- 
ment, comme  il  avait  un  droit  réel  éventuel,  il  pouvait, 
avant  l'investiture,  s'assurer  la  préférence  sur  un  second 
acquéreur  par  cette  prénotation  sur  le  livre  foncier,  pré- 
notation  qui  rendit  inutile  pour  lui  l'ancien  jus  ad  rem  que 
lui  reconnaissait  le  code  de  179/i  (1). 

Le  nouveau  code  civil  allemand  pour  tout  l'Empire  a 
conservé  et  étendu  la  fonction  de  la  Vormerkung .  L'arti- 
cle 883  dispose  d'un  façon  très  générale  :  «  L'inscription 
d'une  prénotation  peut  avoir  lieu  même  pour  sûreté  d'un 
droit  éventuel  ou  conditionnel.  —  Toute  disposition  rela- 
tive à  l'immeuble  ou  au  droit,  faite  postérieurement  à 
l'inscription  de  la  prénotation  est  inefficace  en  tant  qu'elle 

anéantirait  le  droit  prétendu  ou  lui  porterait  atteinte  — 

Le  rang  du  droit  qu'il  s'agit  de  faire  établir  est  déterminé 
par  l'inscription  de  la  prénotation.  »  Et  M.  Endemann  cite 
précisément  comme  exemple  donnant  lieu  à  la  prénotation 
la  constitution  d'un  droit  de  préférence  pour  une  hypothè- 
que éventuelle  (die  Einràumung  des  Vorranges  fur  eine 
nachsteliende  Hypotek)  (2). 

Or,  si  nous  ne  connaissons  pas  le  mot,  nous  connais- 
sons la  chose.  La  prénotation  de  l'hypothèque  de  bien  à 
venir  n'est  pas  autre  chose  qu'une  inscription  anticipée 

(1)  Idem  au  cas  de  vente  de  lu  chose  d'autrui,  permise  par  le  Code 
prussien  et  par  le  nouveau  Code  civil  allemand;  cf.  Endemann,  op.  cit., 
I,  §  i58,  5,  note  20,  p.  933. 

(2)  Op.  cit.,  II,  §  65,  3  a.  p.  £09,  et  pour  l'ancien  droit  prussien. 
§  65,  note  7. 
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qui  par  elle-même  assure  un  droit  de  préférence  au  créan- 
cier, pour  le  cas  où  son  hypothèque  prendra  naissance,  à 
l'entrée  du  bien  dans  le  patrimoine  du  débiteur  (art.  2i34, 
G.  civ.).  Il  n'est  donc  pas  nécessaire  de  recourir  à  l'idée 
contradictoire  d'un  droit  réel  sur  chose  future  pour  expli- 
quer un  phénomène  juridique  aussi  simple.  Il  n'y  a  là 
qu'un  effet  de  l'inscription  et  non  d'un  droit  réel  qui 
n'existe  pas  encore  (i). 

Ces  deux  exemples  de  droit  réel  sur  chose  future  que 
nous  venons  de  critiquer  ne  sont  pas  les  seuls  qu'ait  invoqué 
M.  Demogue,  à  l'appui  de  sa  thèse.  Dans  son  intéressante 
étude  sur  la  nature  et  les  effets  du  droit  éventuel  (Rev.  trim. 
de  dr.  civ.,  1906,  p.  265  et  s.)  il  nous  met  en  présence 
d'autres  hypothèses. 

Ainsi,  une  personne  comptant  acheter  un  bien,  le  re 
vend  par  avance  à  un  tiers,  en  lui  révélant  que  le  bien 
ne  lui  appartient  pas,  mais  qu'elle  compte  l'acquérir  :  la 
vente  de  la  chose  d'autrui  est  valable  dans  ces  conditions 
Au  cas,  où  celte  personne  passe  malhonnêtement  le  même 
contrat  avec  deux  acquéreurs  successifs,  quelle  sera  la 
situation  de  ces  deux  sous-acquéreurs,  si  l'acquisition  est 

faite?        M.  Demogue  dit  :  Le  plus  ancien  exclura  l'autre, 

«  car  dès  le  moment  de  la  sous-aliénation  à  lui  faite,  il  a 
déjà  acquis  un  droit  réel  (sur  cette  res  futiira!)  lui  per- 
mettant d'être  préféré  à  tout  acquéreur  postérieur,  sauf  la 
question  de  transcription  qu'il  faudra  résoudre  d'après  les 

(O  Pour  l'hypothèque  de  lu  femme  mariée,  du  mineur  ou  de  l'inter- 
dit, l'inscription  n'est  pas  exigée  parce  que  les  tiers  peuvent  facilement 
s'assurer  avant  do  traiter  de  la-  qualité  de  m;iri  ou  de  tuteur  chez  le 
promettant.  Le  système  de  l'ancien  droit  se  trouve  partiellement  main- 
tenu  en  ce  qui  concerne  les  relations  de  ces  personnes  et  des  tiers. 
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règles  ordinaires  ».  Nous  adopterons  la  même  solution, 
mais  pour  d'autres  raisons.  Nous  ne  concédons  pas  un  droit 
réel  au  premier  pas  plus  qu'au  second,  tant  que  la  chose 
n'est  pas  entrée  dans  le  patrimoine  de  l'acquéreur;  mais 
comme  il  s'agit  d'un  conflit  entre  deux  créanciers  d'une 
même  chose  déterminée,  nous  dirons  :  «  C'est  le  premier 
en  date  qui  doit  être  préféré,  puisque  l'article  2og3  ne  s'ap- 
plique qu'aux  créanciers  de  sommes  d'argent  (i).  Le  créan- 
cier premier  en  date  aura  seul  pu  acquérir  par  con- 
séquent la  propriété  du  bien,  lorsqu'il  est  entré  dans  le 
patrimoine  du  débiteur,  et  le  second  sera  réduit  à  une  in- 
demnité. Au  cas  où  aucun  des  deux  contrats  n'aurait  date 
certaine,  nous  accorderions  la  préférence  au  premier  acqué- 
reur sur  le  second,  même  mis  en  possession,  si  ce  dernier 
était  de  mauvais  foi;  au  cas  de  bonne  foi  des  deux  côtés, 
à  celui  qui  aurait  reçu  possession  le  premier,  par  analo- 
gie avec  l'article  ii^i,  C.  civ.  Au  cas  où  aucun  des  con- 
trats n'ayant  date  certaine,  les  deux  sous-acquéreurs  de 
bonne  foi  se  présenteraient  ensemble  pour  obtenir  livrai- 
son du  vendeur,  nous  n'accorderions  la  préférence  à  aucun 
des  deux  et  nous  déciderions  qu'ils  sont  devenus  proprié- 
taires par  indivis. 

M.  Demogue  croit  trouver  d'autres  applications  de  son 
prétendu  droit  réel  sur  chose  future  dans  les  hypothèses  dé 
licates  qui  ont  donné  naissance  à  toute  une  théorie,  la 
théorie  des  meubles  par  anticipation  (2). 

Ainsi,  le  propriétaire  d'une  forêt  vend  d'abord  les  arbres 

(1)  Pour  la  constitution  d'une  servitude  sur  biens  à  venir,  voii 
aussi  Demolombe,  t.  XII,  p.  190. 

(2)  Voir  Chauveau  (Rev.  crit.,  1893,  p.  573). 
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sur  pied  à  un  premier  acheteur,  puis  vend  à  un  second  les 
mêmes  arbres.  Lequel  des  deux  doit  être  préféré,  aucun 

n'étant  en  possession?         On  dit  :  le  plus  ancien  parce 

qu'il  a  un  droit  réel  sur  un  objet  considéré  par  anticipation 
comme  meuble,  et  que  le  second  se  trouve  réduit  à  un 
recours  personnel  contre  le  vendeur,  n'ayant  pu  acquérir 
une  chose  déjà  aliénée.  M.  Demogue  n'admet  pas  cette 
explication,  parce  que  pour  lui  la  qualité  de  meuble  ou 
d'immeuble  est  essentiellement  objective,  non  subjective. 
Il  n'y  a  pas  vente  d'un  meuble  par  anticipation;  il  y  a, 
dit-il,  vente  d'un  meuble  futur.  Le  premier  acquéreur  sera 
préféré  au  second  parce  qu'il  a  acquis  dès  la  vente  un  droit 
réel  sur  ce  meuble  futur. 

Admettons  avec  M.  Demogue  qu'il  ne  puisse  rationnel- 
lement être  question  de  meubles  par  anticipation.  Est-il 
besoin  pour  arriver  à  cette  solution  de  recourir  à  un 
pseudo-droit  réel  sur  chose  future?  Pas  le  moins  du  monde 
puisqu'il  s'agit  d'un  conllit  entre  créanciers  d'une  même 
chose  déterminée  et  que  l'article  2093  ne  reçoit  pas  appli- 
cation dans  ce  cas.  Le  premier  créancier,  ayant  un  droit  de 
préférence,  aura  seul  pu  devenir  propriétaire,  sauf  les  diffi- 
cultés résultant  de  la  question  de  certitude  de  la  date,  de 
la  bonne  ou  de  la  mauvaise  foi  et  de  la  mise  en  possession 
du  second,  que  M.  Demogue  n'examine  pas,  se  bornant 
à  une  solution  théorique. 

Autre  hypothèse  :  un  propriétaire  de  forêt,  après  avoir 
vendu  des  arbres  sur  pied,  vend  ensuite  la  forêt  elle-même 
—  terrain  et  arbres  —  à  une  autre  personne.  La  jurispru- 
dence paraît  n'avoir  eu  qu'une  fois  à  examiner  le  conllit 
entre  un  acquéreur  d'arbres  el  l'acquéreur  de  la  forêt,  l'un 
prétendant  être  mis  en  possession  des  arbres,  ('autre  de 
la  forêt  y  compris  les  arbres.  En  pareil  cas,  tout  droit  de 
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l'un  des  plaideurs  fondé  sur  la  possession  se  trouvait  hors 
de  cause  :  chacun  demandant  précisément  cette  mise  en 
possession,  l'article  2279  se  trouvait  sans  intérêt. 

La  cour  de  Dijon  (1)  a  jugé  que  l'acquéreur  de  la  forêt 
devait  être  préféré,  car  l'acheteur  des  arbres  n'avait  qu'un 
droit  personnel,  tandis  que  son  adversaire  avait  un  droit 
réel  portant  sur  le  tout.  Cette  solution  a  été  critiquée  una- 
nimement par  les  auteurs  (2).  Le  premier  acquéreur  a 
acquis,  disent-ils,  un  droit  réel  sur  ces  arbres  considérés 
comme  meubles  par  anticipation;  il  est  devenu  proprié- 
taire sous  condition  que  la  coupe  soit  faite.  Mais  les  mêmes 
auteurs  reconnaissent  que  la  solution  adoptée  par  la  cour 
est  préférable  au  point  de  vue  législatif.  M.  Demogue  essaie 
de  la  justifier  au  moyen  de  sa  théorie  du  droit  réel  ayant 
pour  objet  une  chose  future,  car  il  ne  veut  pas  considérer 
les  arbres  par  une  fiction  inutile  et  dangereuse  comme 
meubles  par  anticipation,  mais  il  les  tient  comme  meu- 
bles futurs,  conformément  à  la  réalité.  L'acquéreur  de  la 
forêt,  dit-il,  doit  être  préféré  parce  qu'il  a  un  droit  réel 
actuel  (in  re  actualï),  tandis  que  l'acquéreur  des  arbres  à 
couper  n'a  qu'un  droit  réel  éventuel  (in  re  futura).  Cepen- 
dant qu'est-il  besoin  encore  de  ce  monstre  juridique,  de 
ce  droit  réel  sur  chose  future,  pour  justifier  une  pareille 
solution.  Nous  dirons  plus  simplement  :  parce  que  ce  pre- 
mier acquéreur  des  arbres  sur  pied  n'avait  qu'un  droit 
de  créance  dont  l'objet  était  ces  arbres  et  qu'il  n'a  pas  pu 
en  devenir  propriétaire  tant  qu'ils  n'ont  pas  été  coupés 
(art.  52i,  C.  civ.). 

Et  le  jour  où  les  arbres  seront  abattus  par  le  proprié- 

(1)  28  mars  1876,  S.,  77,  2.  ig3. 

(2)  Lyon-Caen,  note  sous  Dijon,  précité;  Chauveau,  op.  cit. 
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taire,  nous  aboutirons  encore  aux  mêmes  solutions  que 
M.  Demogue.  Si  le  premier  acquéreur  songeait  par  hasard 
à  revendiquer  ces  arbres  en  disant  que  désormais  il  a  ac- 
quis un  droit  réel  par  l'effet  de  la  coupe,  le  propriétaire 
de  la  forêt,  s'il  est  de  bonne  foi,  lui  opposerait  victorieu- 
sement l'article  2279,  et  s'il  était  de  mauvaise  foi,  ayant  eu 
connaissance  de  la  vente .  des  arbres,  il  pourrait  encore 
peut-être  triompher.  Comme  dit  M".  Demogue,  «  cet  aba- 
tage  se  produisant  des  années  après  la  vente,  les  choses 
créées,  les  arbres  abattus  ne  sont  plus  la  même  chose  que 
les  arbres  promis  :  ils  sont  plus  développés,  ils  ont  plus 
de  valeur;  mais  il  n'y  a  plus  identité  entre  les  arbres  tels 
qu'on  les  à  vendus  et  ce  qu'ils  sont  ». 

Ainsi,  dans  aucune  des  hypothèses  indiquées  par  M.  De- 
mogue il  n'est  besoin  de  recourir  à  sa  construction  boi- 
teuse et  inadmissible  d'un  droit  réel  sur  chose  future,  pour 
aboutir  pratiquement  aux  solutions  désirables.  Ce  pre- 
mier avantage  de  la  notion  personnaliste  du  droit  réel,  bien 
loin  de  pouvoir  figurer  à  son  actif,  en  accuse  au  contraire 
la  fausseté  foncière;  desinit  in  piscem  millier  formosa  su- 
perne. 

20  Possibilité  d'un  droit  réel  sur  chose  non  individuellement 
déterminée. 

En  ce  qui  concerne  le  second  avantage  que  présenterait 
la  conception  personnaliste  :  possibilité  de  concevoir  un 
droit  réel  sur  une  chose  non  individualisée,  M'.  Demogue 
avoue  lui-même  qu'il  y  a  là  surtout  une  possibilité  de  droit 
pur,  et  il  s'ingénie,  à  la  suite  de  M.  Michas,  à  nous  donner 
la  raison  pour  laquelle  pratiquement  on  n'a  jamais  admis 
un  pareil  droit  (1).  Et  nous  pouvons,  sans  doute,  accepter 

(1)  Demogue,  op.  cit.,  p.  44i  et  Michas,  thèse,  p.  191. 
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entièrement  cette  explication  personnaliste  puisque  nous 
ne  nions  pas  du  tout  qu'il  y  ait  dans  le  droit  réel,  à  côté 
du  pouvoir  de  droit  que  le  titulaire  a  sur  la  chose,  cette 
obligation  passive  universelle  déjà  fort  bien  mise  en  lu- 
mière par  Aubry  et  Rau.  Mais  comment  présenter  à  nos 
yeux  cette  possibilité  de  droit  pur  de  concevoir  un  droit 
réel  sur  une  chose  non  individuellement  déterminée 
comme  un  avantage  de  la  théorie  personnaliste,  puisque 
M.  Demogue  ajoute  immédiatement  avec'  M.  Michas  que 
ce  serait  là  pratiquement  un  avantage  monstrueux  et  inad- 
missible, destructeur  de  toute  sécurité,  paralysant  toutes 
les  transactions.  Il  faut,  même  au  point  de  vue  externe 
des  rapports  avec  les  tiers,  qui  est  le  seul  auquel  se  placent 
ces  auteurs,  que  le  droit  réel  ait  une  assiette  fixe.  Qu'im- 
portent alors  les  monstruosités  de  droit  pur  que  l'imagina- 
tion peut  enfanter  et  faire  fonctionner  à  vide  dans  un 
monde  juridique  aussi  renversé  et  irréel  que  les  pays  où 
le  romancier  Swift  nous  promène  avec  Gulliver. 

D'ailleurs  Vusus,  le  fructas  et  surtout  ïabusus  supposent 
une  chose  déterminée.  Ainsi  si  cette  possibilité  chiméri- 
que d'un  droit  réel  sur  chose  non  individualisée  peut  être 
conçue  au  point  de  vue  externe,  qui  est  celui  de  l'obliga- 
tion passive  universelle,  elle  est  inadmissible  au  point  de 
vue  interne  des  rapports  du  titulaire  avec  la  chose,  et 
c'est  là  le  véritable  point  de  vue  où  il  faut  se  placer  pour 
définir  le  droit  réel. 

3°  Possibilité  de  reconnaître  plusieurs  propriétaires  vis-à-vis  des 
tiers  à  l'occasion  de  la  même  chose.  La  notion  relativiste  du 
droit  de  propriété. 

Quant  au  troisième  et  dernier  avantage  de  la  théorie  per 
sonnaliste  :  possibilité  de  concevoir  plusieurs  propriétai- 


296 


DEUXIEME  PARTIE.  —  CHAPITRE  II 


res  vis-à-vis  des  tiers  relativement  à  une  même  chose, 
M.  Demogue  se  trompe  quand  il  pense  que  seule  la  no- 
tion du  droit  réel  adoptée  par  lui  permet  de  rendre  un 
compte  exact  de  cette  situation  particulière.  Si  le  droit  de 
propriété  a  une  tendance  indéniable  à  être  absolu,  c'est-à- 
dire  exclusif,  opposable  erga  omnes,  il  peut  très  bien  se 
faire  que  dans  certaines  hypothèses,  que  M.  E.  Lévy  a  fait 
ressortir  dans  sa  thèse,  ce  droit  n'existe  que  d'une  façon 
relative,  et  non  adyersus  omnes. 

Ainsi,  alors  même  qu'il  ne  peut  pas  invoquer  le  bénéfice 
de  la  prescription  acquisitive,  le  possesseur  de  bonne  foi, 
qui  à  juste  titre,  pourra  triompher  d'un  usurpateur,  en 
lui  opposant  simplement  son  titre  d'acquisition,  sans  que 
cet  usurpateur  puisse  échapper  à  sa  revendication,  en 
prouvant  l'existence  du  droit  de  propriété  chez  une  autre 
personne  tierce  ou  l'absence  de  droit  chez  l'auteur  du  re- 
vendiquant. La  revendication  de  ee  dernier  n'échouera 
que  si  Je  verus  dominus  s'y  oppose  en  intervenant  dans 
l'instance.  Le  possesseur  qui  a  cru  devenir  propriétaire, 
ayant  juste  titre  et  bonne  foi,  se  trouve  protégé,  alors 
même  que  le  temps  nécessaire  à  la  prescription  ne  se  trouve 
pas  accompli,  par  l'action  en  revendication  —  qui  joue 
ainsi  le  rôle  de  l'ancienne  action  publicienne  —  contre 
tous  les  tiers  autres  que  le  verus  dominus.  Ce  possesseur 
de  bonne  foi  a  donc  une  propriété  relative  qui  lui  permet 
de  jouir  et  de  disposer  de  la  chose  tant  que  le  verus  do- 
minus ne  se  montre  pas  et  n'y  met  pas  obstacle  en  agis- 
sant contre  lui.  A  l'égard  de  tous  autres,  il  apparaît  comme 
étant  le  propriétaire  et  il  doit  être  respecté  comme  tel; 
tout  autant  que  le  verus  dominus  il  a  contre  ces  personnes 
l'action  en  revendication.  Il  peut  donc  >  aVojr,  à  un  mo- 
ment donné,  vis-à-vis  des  tiers  une  pluralité  de  propriétai- 
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res  dont  ils  devront  également  respecter  les  droits  sauf  à 
ces  propriétaires  à  vider  entre  eux  leur  querelle  et  à  s'as- 
surer les  uns  par  rapport  aux  autres  le  bénéfice  exclusif 
de  cette  situation.  Il  est  bien  évident,  en  effet,  que  si  ces 
propriétaires  voulaient  avoir  à  la  fois  l'un  par  rapport  à 
l'autre  la  possession  de  la  même  chose,  en  jouir  et  dispo- 
ser, un  seul  en  définitive,  le  propriétaire  réel,  pourrait 
exercer  son  droit,  en  refoulant  les  propriétaires  apparents, 
qui  ont  un  titre  inférieur  au  sien. 

Mais  il  n'est  pas  nécessaire  pour  expliquer  cette  plura- 
lité de  propriétaires  vis-à-vis  des  tiers  d'abandonner  la 
notion  traditionnelle  du  droit  réel.  Jus  in  re,  cela  ne  veut 
pas  dire  vis-à-vis  des  tiers  droit  unique.  Ainsi  que  l'ex- 
prime puissamment  Jhering  (Esprit,  trad.  franç.  t.  IV, 
p.  35o),  «  où  donc  est-il  écrit  que  la  nature  du  droit  sur 
la  chose  consiste  à  ne  pouvoir  être  primé  par  personne? 
La  possession,  dans  son  idée  originaire,  n'est  autre  chose 

que  la  propriété  sur  la  défensive        On  ne  peut  dénier 

à  la  bonae  fidei  possessio  d'être  un  droit  sur  la  chose  

Que  ce  droit  puisse  parvenir  à  disparaître,  peu  importe, 
son  autorité  antérieure  ne  saurait  être  déniée  ». 

L'article  544  du  Code  civil  ne  nous  présente  pas  le  droit 
de  propriété  comme  nécessairement  absolu,  opposable  a 
tout  instant  à  tous,  mais  comme  une  faculté  de  jouir  de  la 
manière  la  plus  absolue,  pourvu  qu'on  reste  dans  les  limi- 
tes d'usage  édictées  par  les  lois  ou  les  règlements.  En  d'au- 
tres termes  le  droit  est  absolu  et  exclusif  dans  ses  effets,  tant 
qu'il  existe  :  il  permet  de  modifier,  d'épuiser,  d'anéanlir 
la  substance  de  la  chose,  sauf  prohibition  du  législateur 
ou  des  autorités  réglementaires.  Mais  en  présence  d'un 
droit  de  propriété  qui  ne  se  manifeste  pas,  il  y  a  place  pour 
d'autres  droits  qui  se  manifestent.  Le  droit  du  possesseur 


298 


DEUXIÈME  PARTIE.         CHAPITRE  II 


de  bonne  foi,  qui  a  juste  titre,  n'est  pas  illégitime  vis-à-vis 
des  tiers,  puisqu'il  a  une  origine  légale  (titulus  acquirendi); 
il  ne  l'est  que  par  rapport  au  propriétaire  préférable.  Et 
si  ce  propriétaire  préférable  s'abstient  d'agir,  le  possesseur 
de  bonne  foi,  par  le  fait  seul  qu'il  a  un  titre  meilleur  que 
celui  de  l'usurpateur,  est  réputé  propriétaire  à  son  égard, 
bien  qu'il  ne  le  soit  pas  vis-à-vis  du  verus  dominus. 

M.  Emm.  Lévy  n'avait  donc  aucunement  besoin  de  re- 
courir à  la  notion  kantienne  et  personnaliste  du  droit  réel 
pour  soutenir  sa  thèse.  Pour  nous,  l'observation  précitée 
de  Jhering  est  plus  que  suffisante;  or  Jhering  n'a  jamais 
admis  l'identité  de  structure  du  droit  réel  et  de  l'obliga- 
tion (i).  M.  Lévy  a  été  amené  à  nier,  au  point  de  vue 
juridique,  toute  différence  intrinsèque  entre  le  droit  réel 
et  le  droit  personnel,  parce  que  ses  recherches  portaient 
exclusivement  sur  la  preuve  de  la  propriété  immobilière 
vis-à-vis  des  tiers  et  sur  la  fonction  de  l'action  en  reven- 
dication (2).  11  s'est  hypnotisé  sur  le  côté  dynamique  et 
externe  du  droit  de  propriété,  sur  sa  direction  personnelle, 
son  aspect  de  droit  contre  des  personnes,  négligeant  le  côté 

(1)  Cf.  Esprit,  t.  IV,  p.  3/j9.  Se  demandant  si  la  possession  est  un 
droit  réel.  Il  répond  affirmativement  parce  qu'elle  est  «  un  intérêt  juri- 
diquement protégé.  Or,  comme  cet  intérêt  a  pour  objet  immédiat  (et 
non.  indirect  comme  cela  se  présente  pour  l'obligation)  la  chose  elle- 
même,  il  faut  faire  figurer  la  possession  parmi  les  rapports  juridiques 
sur  la  chose.  »  Voir  aussi  supra,  p.  297. 

M.  Ripeiit,  thèse  précitée,  p.  292,  note  1,  s'est  donc  absolument 
trompé  en  rangeant  Jhering  sous  la  bannière  des  partisans  de  la  notion 
obligationnelle  du  droit  réel.  Dans  le  passage  auquel  il  renvoie  (Esprit, 
t.  III,  p.  72),  Jhering  se  borne  à  dire  simplement  qu'une  chose  ne  peut 
être  actionnée,  ni  avoir  un  droit,  ni  être  le  sujet  d'une  obligation.  l\ 
ne  dit  pas  qu'elle  ne  puisse  pas  être  objet  immédiat  d'un  droit. 

(2)  M.  Lévy  le  dit  lui-même  dans  sa  conclusion,  p.  i65  :  «  Nous 
n'avons  examiné  la  propriété  que  lorsqu'elle  se  manifeste  par 
l'action  en  revendication,  » 
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interne.  Or,  si  au  point  de  vue  externe,  l'action  en  reven- 
dication protège  également  contre  les  tiers  le  propriétaire 
réel  et  le  bonae  fidei  possessor,  si  l'on  peut  dire  par  suite 
qu'il  peut  y  avoir  à  ce  point  de  vue  une  multiplicité  de 
propriétaires,  il  n'en  est  pas  de  même  au  point  de  vue  in- 
terne du  contenu  du  droit.  A  ce  point  de  vue  il  est  évident 
que  si  le  propriétaire  réel  veut  exercer  les  facultés  légales 
à'usus,  de  fructus  ou  d'abusus  qui  forment  le  contenu  ou 
l'émolument  (i)  du  droit,  le  propriétaire  apparent  devra 
céder  devant  lui  et  sera  refoulé  à  l'arrière-plan,  dans  la  mul- 
titude des  tiers  obligés  de  respecter  le  droit  du  verus  do- 
minus,  et  contre  lesquels  il  avait  cependant  auparavant 
à  raison  de  son  titre  meilleur  l'action  en  revendication.  Au 
point  de  vue  interne,  qui  est  celui  de  l'article  544  du  Code 
civil,  il  n'y  a  donc  en  définitive  qu'un  propriétaire  unique, 
le  propriétaire  réel,  et  cela  explique  qu'on  ait  réservé  à 
celui-ci  la  qualité  de  propriétaire,  tandis  que  pour  dési- 
gner, même  vis-à-vis  des  tiers,  le  propriétaire  apparent, 
on  se  sert  de  l'expression  vague  de  possesseur  de  bonne 
foi. 

Il  est  tantôt  possible,  tantôt  impossible  qu'il  y  ait  une 
multiplicité  de  propriétaires  relativement  à  une  même 
chose  suivant  le  point  de  vue  où  on  se  place.  Cela  est  pos- 
sible quand  on  envisage  le  conflit  qui  peut  s'élever  entre 
ces  propriétaires  et  un  tiers  quelconque.  Cela  est  impos- 
sible quand  on  envisage  le  conflit  de  ces  propriétaires  entre 
eux;  le  droit  de  l'un  disparaît  alors  devant  le  droit  de  l'au- 
tre. Et  quand  M.  Lévy  nous  dit  (p.  122)  que  la  multiplicité 
possible  de  droits  de  propriété  sur  une  chose  s'explique 
par  le  caractère  de  ce  droit  conçu  comme  un  droit  contre 

(1)  Cf.  Picard,  op.  cit.,  pp.  102,  io3,  io4  et  p.  82. 
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des  persones,  il  a  raison,  mais  il  se  place  au  seul  point 
de  vue  externe  :  celui  de  la  reivindicatio  contre  un  tiers 
quelconque.  Ainsi  la  distinction  capitale  entre  le  côté  in- 
terne et  l'aspect  externe  du  droit  réel  nous  permet  de 
résoudre  toutes  ces  difficultés.  Le  droit  de  propriété  est 
absolu  et  exclusif  dans  sa  manifestation  interne  (i)  (arti- 
cle 544);  il  est  tantôt  absolu  (propriétaire  réel),  tantôt  re- 
latif (propriétaire  apparent  on  b.  /.  possessor)  dans  sa 
manifestation  externe  qui  est  l'action  en  revendication. 

§  9.  —  Au  point  de  vue  de  la  possibilité  de  créer  des  droits  réels 
nouveaux  ou  de  modifier  la  physionomie  de  droits  réels 
préexistants.  Critique  de  l'opinion  de  M.  Cézar-Bru. 

Nous  en  aurions  fini  avec  l'examen  des  divers  intérêts 
que  présenterait,  suivant  ses  adeptes,  l'adoption  de  la  théo- 
rie personnaliste  du  droit  réel,  et  nous  avons  vu  que  les 
conséquences  pratiques  que  M.  Demogue  prétend  en  tirer 
étaient  ou  inadmissibles  ou  bien  qu'on  pouvait  pareille- 
ment les  atteindre  en  restant  sur  le  terrain  de  la  doctrine 
classique  sainement  entendue.  Mais  il  nous  reste  à  exami- 
ner un  dernier  intérêt  beaucoup  plus  important  auquel 
s'est  attaché  particulièrement  M.  le  professeur  Cézar-Bru. 
L'intérêt  à  adopter-  la  nouvelle  théorie  consisterait  en  ce 
que,  le  droit  réel  s'analysant  en  une  obligation  compdsitè, 
il  n'y  aurait  pas  de  liste  légale  de  droits  réels  qui  soit  fer- 
mée. Voici  d'ailleurs  les  propres  ternies  de  M.  Cézar-Bru, 
dans  son  cours  (2)  :  «  Il  n'est  pas  nécessairement  vrai  que 

(1)  C'est  à  ce  point  de  vue  que  se  réfère  Ja  phrase  expressive  de 
CiiLsus  fils,  citée  par  Ulpien,  D.  10,  6,  Commodali,  fr.  5,  §  i5  «  Et  ait 
duorum  quidem  in  solidum  dominium  vel  possessionem  esse  non 
posse...  » 

(2)  Op.  cit.,  p.  63a,  633. 
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la  liste  des  droits  réels,  telle  que  la  donnent  le  Code  ou 
quelques  lois  spéciales,  soit  une  liste  nécessairement  close; 
il  n'est  pas  vrai  que  l'on  ne  puisse  pas  créer  de  droits  réels 
en  dehors  de  cette  liste  dressée  par  la  loi;  sans  doute,  il 
est  beaucoup  plus  facile  de  créer  des  obligations;  mais  il 
n'est  pas  absolument  impossible  de  créer  des  droits  réels. 

«  Et  si  j'ai  insisté  sur  la  différence  des  définitions  et  sur 
la  nature  intime  des  droits  réels,  c'est  pour  faire  compren- 
dre l'afïinité  qu'il  y  a  entre  les  droits  d'obligation  et  les 
droits  réels.  Elle  justifie  cette  idée  que  la  liste  des  droits 
réels  n'est  pas  nécessairement  close  et  que,  si  on  peut 
créer,  sans  aucune  limitation,  des  droits  d'obligation,  on 
doit  pouvoir  créer,  en  principe,  des  droits  réels.  » 

En  somme,  nous  nous  retrouvons  ici  en  présence  d'une 
vieille  question  agitée  jadis  par  les  auteurs  classiques  et 
qui  semble  prendre  depuis  quelque  temps  un  regain  d'ac- 
tualité (i)  :  «  Peut-on  créer  des  droits  réels  à  volonté?  

Peut-on  modifier  la  physionomie  de  droits  réels  déjà  re- 
connus par  la  loi?         »  Approfondir  cette  question  nous 

mènerait  beaucoup  trop  loin,  et  ces  deux  points  litigieux 
constitueraient  à  eux  seuls  le  sujet  d'une  thèse.  Il  nous 
suffit  de  constater  que  pratiquement  la  controverse  est 
tranchée  depuis  longtemps  par  la  jurisprudence  dans  un 
sens  favorable  à  l'autonomie  des  volontés  (2).  L'opinion 

(1)  Surtout  à  propos  de  la  thèse  de  M'.  Planiol  sur  La  personnalité 
inorale,  voir  Saleilles,  De  la  personnalité  juridique.  Histoire  et  théo- 
ries. Paris,  Rousseau,  19 10,  p.  4  11  s.,  et  46 1,  465,  466. 

(2)  Lo  principe  a  été  posé  par  un  arrêt  de  la  cour  de  Cassation  du 
i3  février  i834.  Coquelard,  D. ,  i834,  I.,  118,  dans  les  considérants  sui- 
vants :  «  attendu  en  droit  que  les  articles  544,  546  et  55a  du  Code  Napo- 
léon sont  déclaratifs  du  droit  commun,  relativement  à  la  nature  et  aux 
effets  de  la  propriété,  mais  ne  sont  pas  prohibitifs;  que  ni  ces  articles, 
ni  aucune  autre  loi  n'excluant  les  diverses  modifications  et  décomposi- 
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de  Demolombe  (2)  repoussant  toute  création  de  droits 
réels  nouveaux  a  succombé  devant  l'absence  de  textes  net- 
tement prohibitifs  et  en  présence  des  nécessités  pratiques  : 
elle  est  très  généralement  repoussée  par  la  doctrine,  et  on 
ne  peut  qu'approuver  cette  solution  (3). 

Il  est  donc  inutile  de  recourir,  ainsi  que  le  fait  M.  Cézar- 
Bru,  à  la  théorie  obligationnelle  du  droit  réel  pour  expli- 
quer cette  possibilité  de  créer  des  droits  réels  nouveaux  ou 
de  modifier  des  droits  du  même  genre  déjà  reconnus  par 
la  loi.  Cette  possibilité  admise  par  la  jurisprudence  et  par- 
la majeure  partie  de  la  doctrine  ne  dépend  pas  du  tout 
de  l'adoption  de  cette  théorie.  Cette  possibilité  se  base,  en 
dehors  des  considérations  d'utilité  pratique,  uniquement 
sur  deux  raisons.  En  premier  lieu,  l'article  543  du  Code 
civil  est  simplement  énumératif,  et  son  énumération  est 
incomplète  puisqu'il  passe  sous  silence  bon  nombre  de 
droits  réels  très  connus,  tel  le  droit  d'hypothèque.  En  se- 
cond lieu,  à  la  différence  du  droit  romain  et  de  plusieurs 
codes  modernes,  notre  Code  civil  ne  connaît  pas  de  modes 
spéciaux  ayant  pour  fonction  propre  la  création  ou  l'ac- 
quisition de  droits  réels.  Chez  nous  la  simple  convention 
peut  donner  source  aussi  bien  à  des  droits  réels  qu'à  des 

tions  dont  le  droit  ordinaire  de  propriété  est  susceptible...  Cf.  aussi 
Req.,  25  octobre  1886,  8  mars  1887,  et  toutes  les  autorités  citées  par 
Gény  :  Etude  sur  l'effet  des  clauses  d'irresponsabilité  de  la  mine,  à 
V égard  des  ayants-cause  particuliers,  dans  Revue  bourguignonne  de 
renseignement  supérieur,  1897,  t.  VII,  notamment  p.  i84-i88,  p.  208, 
■212. 

(2)  Demolombe,  t.  IX,  nog  5n  et  s.,  5i5;  p.  452  et  s. 

(3)  Toullier,  t.  III,  n°  96;  Laurent,  t.  VI,  p.  108;  Dugaurroy,  t.  IT. 
nos  69,  70;  Demante,  t.  II,  n°  378  bis;  Hue,  t.  IV,  n°  7^;  M.  Géiny,  article 
précité,  et  Méthode  d'interprétation,  p.  166;  G.  Ripert,  thèse,  p.  178; 
Saleilles,  op.  cit.,  p.  465,  406;  Percerou,  dans  le  traité  de  dr.  com- 
mercial de  M.  Thaller,  Des  faillites,  t.  I,  p.  n4.  Raldry-Lacantine- 
rie  et  Chauveau,  Des  Biens,  nos  193,  pp.  1^7  et  i48  de  la  3°  édition. 
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obligations  pourvu  évidemment  que  ces  droits  n'aient  pas 
un  caractère  féodal,  qu'ils  n'aillent  pas  contre  l'ordre  pu- 
blic, et  si  ce  sont  des  servitudes,  qu'ils  respectent  les 
conditions  établies  par  l'article  686. 

Mais  nous  ne  voyons  pas  en  quoi  la  théorie  obligation- 
nelle  pourrait  faciliter  cette  création  de  droits  réels  nou- 
veaux ou  cette  modification  de  la  physionomie  de  droits 
réels  déjà  reconnus.  En  effet,  si  l'on  veut  expliquer  le  droit 
réel  par  une  obligation  passive  universelle  qui  en  serait 
génératrice  et  constitutive,  toutes  les  fois  que  l'on  vou- 
drait créer  un  nouveau  droit  de  ce  genre,  il  faudrait  bien 
créer  ou  du  moins  modifier  cette  obligation.  Que  l'on  parle 
à  propos  des  droits  réels  déjà  reconnus  par  un  texte  légis- 
latif de  cette  obligation  passive  universelle,  cela  se  conçoit 
à  la  rigueur,  Car  on  peut  la  fonder  sur  la  loi,  et  la  loi  est 
indiscutablement  un  mode  d'obliger  tous  les  habitants  du 
territoire.  Mais  là  où  il  n'y  a  pas  de  droit  réel  déjà  reconnu 
par  un  texte  législatif,  comment  créer  cette  obligation  pas- 
sive universelle  que  l'on  déclare  constituer  le  droit  réel, 
ou  comment  la  modifier,  autrement  que  par  un  concours 
de  volontés  entre  le  sujet  actif  et  ces  sujets  passifs,  pres- 
que illimités  en  nombre,  qui  sont  tous  les  habitants  du 
territoire  ou  même  comme  le  dit  plaisamment  Dernburg, 

tous  les  cosmopolites?        Gomment,  en  dehors  de  l'idée 

de  loi,  réaliser  un  pareil  concours  de  volontés  pour  créer 

la  fameuse  obligation  passive?        Et  n'est-ce  pas  revenir 

à  la  chimérique  hypothèse  du  contrat  social?         La  loi 

elle-même  qui,  ainsi  que  nous  le  verrons,  oblige  tout  le 
peuple,  ne  pourrait,  malgré  sa  toute  puissance,  réaliser 
un  pareil  concours  de  volontés  préliminaire.  Si  le  contrat 
peut  être  envisagé  à  la  rigueur  comme  un  concours  de  vo- 
lontés, la  loi  doit  bien  plutôt  être  envisagée  comme  une 
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adhésion  postérieure  et  successive  des  volontés  à  un  fait 
accompli  ou  hypothétique  (i).  Or,  dans  la  théorie  obliga- 
tionnelle  du  droit  réel,  il  faudrait  pour  créer  un  droit  nou- 
veau de  ce  genre,  en  dehors  de  la  liste  légale,  réaliser 
nécessairement  par  contrat  l'accord  de  volontés  prélimi- 
naires qui  seul  pourrait  engendrer  ou  modifier  l'obligation 
passive  universelle.  Il  est  inutile  de  faire  remarquer  que 
l'idée  d'un  pareil  contrat,  d'ailleurs  impossible,  n'a  jamais 
préoccupé  la  pratique  notariale  cherchant  à  créer  un  droit 
réel  nouveau. 

Dans  la  théorie  classique,  telle  qu'elle  a  été  formulée 
par  Aubry  et  Rau,  il  n'est,  au  contraire,  nullement  besoin 
de  recourir  à  une  idée  aussi  vaine  parce  que  l'obligation 
passive  universelle  n'est  pas  constitutive  du  droit  réel, 
mais  qu'elle  se  modèle  sur  la  situation  de  droit  que  les 
parties  ont  entendu  établir  par  rapport  à  la  chose.  Pour 
emprunter  le  style  expressif  de  Jhering,  celte  obligation 
«  n'est  que  l'ombre  jetée  par  le  droit  sur  le  monde  exté- 
rieur »,  et  l'ombre  reproduira  nécessairement  les  contours 
du  droit  réel  nouveau  qui  a  été  créé  ou  les  modifications 

(i)  L'élément  consensuel  que  renferme  la  loi  et  qui  l'a  fait  comparer 
au  contrat,  se  ramène  à  une  adhésion  à  un  fait.  Dans  la  coutume  le 
fait  s'appelle  un  précédent,  et  l'adhésion  à  ce  fait,  d'où  provient  la  force 
obligatoire  de  la  coutume  (necessitatis  opinio),  est  lente  et  diffuse.  Dans 
la  formation  de  la  loi  a  le  précédent  existe,  en  somme,  aussi  bien  que 
dans  la  formation  coutumière,  seulement,  dit  M.  Hauriou,  il  est  posé 
hypothétiquement,  discuté  et  transformé  immédiatement  en  règle,  en 
vertu  d'une  procédure  [d'élaboration]  qui  a  la  prétention  de  rem- 
placer les  discussions  confuses  de  la  pratique  immémoriale  et  de  les 
ramasser  en  un  acte  très  raccourci  »  (Dr.  public,  p.  161,  162).  D'autre 
part  l'adhésion  des  individus  à  la  proposition  de  loi,  qui  constitue  ici 
le  précédent,  au  lieu  d'être  diffuse  et  lento  comme  clans  la  formation 
de  la  coutume,  se  manifeste  dans  une  opération  solennelle,  la  procé- 
dure do  votation.  Cela  est  surtout  visible  dans  ce  mode  d'adhésion  per- 
fectionné qu'est  le  référendum  suisse. 
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apportées  par  la  volonté  des  parties  à  un  droit  déjà  reconnu 
par  la  loi.  Nous  en  arrivons  donc  à  cette  conclusion  que 
bien  loin  de  décourager  la  création  de  droits  réels  nou- 
veaux, la  notion  classique  leur  est,  sur  le  terrain  doctrinal, 
plus  favorable  que  la  notion  obligationnelle,  personna- 
liste ou  contractuelle,  comme  la  baptise  très  justement  un 
de  ses  adeptes,  M.  Quéru.  Si  l'on  a  pu  croire  le  contraire, 
c'est  qu'on  a  imputé  à  tort  à  la  notion  classique  comme 
une  de  ses  conséquences  nécessaires  une  opinion  particu- 
lière à  certains  de  ses  plus  brillants  représentants,  tels  que 
Aubry  et  Rau  (i)  et  Demolombe.  On  aurait  dû  cependant 
remarquer  que  ces  auteurs  se  fondaient  principalement 
sur  des  considérations  d'ordre  public  et  non  sur  la  notion 
du  droit  lui-même  pour  exclure  cette  création  de  droits 
nouveaux.  Si  certains  ont  dit  que  la  loi  seule  pouvait  créer 
ce  rapport  juridique  direct  et  immédiat  de  chose  à  per- 
sonne dans  lequel  ils  faisaient  avant*  tout  consister  la  no- 
tion du  droit  réel,  c'est  qu'ils  étaient  imbus  de  cette  idée 
que  l'ordre  public  exigeait  une  liste  fermée  des  droits  réels. 
Mais  ce  n'est  pas  la  loi  qui  crée  ce  lien  direct  d'apparte- 
nance juridique;  c'est,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  avec 
Gierke,  l'esprit  humain,  c'est  la  volonté  de  l'homme.  Il 
y  a  là  un  phénomène  d'ordre  psychologique  que  la  loi 
peut  reconnaître,  ou  auquel  elle  peut  refuser  sa  sanction, 
en  considérant  qu'il  est  bon  pour  l'ordre  public  et  princi- 
palement dans  l'intérêt  de  la  sécurité  des  tiers,  de  la  rapi- 
dité et  de  la  commodité  des  transactions,  d'empêcher  la 
multiplication  des  droits  réels  et  d'en  arrêter  une  liste 
close. 

Pas  plus  que  sous  notre  Code  civil  il  n'y  eût  en  droit 

fi)  Voir  t.  II,  §  172,  notes  1  et  3  et  §  224  bis,  p.  646  de  la  5e  éd. 
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romain  de  liste  close  des  droits  réels.  S'ils  y  apparurent  en 
nombre  relativement  restreint,  cela  est  dû  beaucoup  moins 
à  des  préoccupations  directes  d'ordre  public  qu'au  forma- 
lisme et  à  la  technique  des  modes  de  constitution. 

Le  problème  de  la  création  de  droits  réels  nouveaux  ou 
de  la  modification  de  droits  réels  préexistants  ne  constitue 
donc  nullement  une  dépendance  nécessaire  de  la  notion 
que  l'on  adopte  relativement  au  droit  réel.  Il  dépend  avant 
tout  des  idées  qui  ont  cours  à  propos  des  modes  techni- 
ques de  constitution  et  de  transfert  et  de  la  conception  plus 
ou  moins  large  que  l'on  a  de  l'ordre  public  à  une  époque 
déterminée.  11  n'entre  pas  évidemment  dans  notre  plan 
de  nous  engager  dans  la  discussion  de  ces  idées.  Il  nous 
suffit  de  remarquer  qu'à  la  différence  de  la  doctrine  et  de 
la  jurisprudence  françaises,  la  doctrine  allemande  consi- 
dère comme  impossible  la  création  de  droits  réels  autres 
que  ceux  qui  sont  énumérés  dans  le  B.  G.  B.  Cependant 
le  code  allemand  ne  contient  pas  plus  que  le  nôtre  une 
disposition  qui  soit  expressément  prohibitive.  La  prohi- 
bition résulterait  de  la  combinaison  des  textes  et  des  tni 
vaux  préparatoires  (i). 


(i)  Cf.  Kndemann,  op.  cit.,  t.  II,  §  10,  note  7,  p.  47-  La  doctrine  ita- 
lienne admet,  comme  la  nôtre,  la  possibilité  de  droits  réels  en  dehors 
de  la  liste  légale.  La  question  s'est  posée  surtout  à  propos  des  loges  de 
théâtre  et  des  bancs  d'église.  Cf.  Franciietti,  Del  diritto  di  palco  nei 
teatri,  dans  Archivio  giuridico,  vol.  VII,  pp.  201-282,  369-^08.  Lomo- 
naco,  op.  cit.,  p.  238.  Fadda-Bensa,  op.  cit.,  pp.  5f)o,  5g6.  L'art.  2.o52 
du  Code  civil  argentin  prohibe  au  contraire  la  création  de  droits  réels 
en  dehors  de  la  liste  légale  en  termes  exprès  :  «  Los  dereclios  renies 
solo  pueden  ser  creados  per  la  ley.  Todo  contrato  6  tlisposicion  de 
ultima  voluntad  que  constituye.se  otros  derechos  reaies...  valdra  solo 
como  constitucion  de  derechos  personales,  si  corno  tal  pudiese  valer.  » 
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SECTION  III 

CONCLUSION  CRITIQUE  ET  ESSAI  DE  SYNTHESE.  —    LA  DISTINCTION  DE 
BEKKER   I   LE  DROIT  REEL  PRESENTE  UN  COTÉ  EXTERNE  ET  UN  COTÉ 

INTERNE.           UNE  BONNE  DÉFINITION  DOIT  TENIR  COMPTE   A  LA  FOIS 

DE  CES  DEUX  ASPECTS. 

Nous  venons  de  voir  que  les  théories  nouvelles,  que  l'on 
entend  substituer  à  la  notion  ancienne  du  droit  réel,  ne 
résistent  pas  à  l'analyse  tant  sur  le  terrain  spéculatif  tt 
doctrinal  que  sur  le  terrain  pratique.  Quelle  est  la  conclu- 
sion qui  se  dégage  de  cet  examen,  de  l'exposé  des  critiques 
qui  ont  été  dirigées  contre  la  notion  classique  et  des  cori^ 
sidérations  historiques  auxquelles  nous  nous  sommes 
livré? 

Nous  y  avons  déjà  fait  allusion.  Elle  tient  toute  entière 
dans  cette  constatation  que  le  droit  réel  a  à  la  fois  un 
aspect  externe  et  un  aspect  interne.  C'est  Bekker  (i)  qui 
paraît  avoir  exprimé  le  premier,  d'une  façon  nette,  cette 
distinction  entre  le  côté  interne  et  le  côté  externe  du  droit 
réel,  qu'on  pourrait  d'ailleurs  transporter  à  tous  les  droits 
en  général  comme  base  de  classification  (2).  Cette  distinc- 
tion très  commode  pour  l'exposé  de  ce  tout  complexe  qu'est 
le  droit  réel  tend  de  plus  en  plus  à  être  adoptée,  particu- 
lièrement en  Italie,  par  les  écrivains  les  plus  récents  qui 
se  soient  occupés  de  la  matière,  notamment  MM.  Fadda, 
Bensa  et  Dante  Majorana.  Elle  a  été  enfin  exprimée  en  Rus- 
sie d'une  façon  originale,  par  M.  Petrazycki,  dans  une 

(1)  Zeitschrift  fur  die  vergleichende  Rechtswissenschaft,  II,  pp.  11 
et  s.;  Emst  und  Scherz  iiber  unsere  Wissenschaft,  189a,  p.  71.  Cf. 
aussi,  à  sa  suite,  Hôlder,  Beitrâge  zur  Geschichte  des  rôm.  Krbrechts, 
Erlangen,  1881 ,  p.  8. 

(2)  Cf.  Picard,  op.  cit.,  p.  io5. 
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application  particulière  à  l'analyse  du  droit  réel,  et  spécia- 
lement de  la  propriété,  de  sa  théorie  psychologique  du 
Droit  (i). 

Une  définition  du  droit  réel,  pour  être  juste,  doit  à  la 
fois  tenir  compte  de  ce  double  point  de  vue.  A  la  notion 
classique  on  peut  faire  le  reproche  de  n'avoir  pas  mis  suf- 
fisamment en  relief  le  côté  externe,  bien  que  cet  aspect 
du  droit  réel  n'ait  pas  complètement  échappé  à  certains 
de  ses  plus  illustres  représentants,  tels  Aubry  et  Rau. 
Aux  doctrines  récentes  que  nous  venons  de  critiquer,  et 
qui  ont  recueilli  en  France  l'adhésion  de  M.  Planiol  et  de 
M.  Demogue,  on  doit  faire  le  reproche  de  n'avoir  mis  en 
vedette  que  le  côté  externe,  et,  en  donnant  ainsi  au  droit 
réel  un  contenu  négatif  ou  prohibitif,  de  nature  obliga- 
toire, d'avoir  engendré  cette  carricature  dont  parle  Gierke 
ou  cette  inversion  de  concept  dont  parle  non  moins  jus- 
tement M.  Dante  Majorana  (2). 

* 

*  * 

Ceci  dit,  au  côté  externe  du  droit  réel  appartiennent  les 
relations  du  titulaire  avec  les  tiers,  c'est-à-dire  les  obli- 
gations imposées  à  ces  tiers,  et  qui  ont  pour  but  de  faire 
respecter,  la  plupart  du  temps  par  voie  d'abstention  ou  de 
passivité,  parfois  par  voie  d'action,  la  situation  du  titu- 
laire par  rapport  à  la  chose.  A  ce  côté  externe  appartient 
également  l'action  en  revendication,  qui  traduit,  comme 
toute  action,  la  direction  personnelle  du  droit.  Et  on  com- 
prend très  bien  ainsi  pourquoi  l'action  en  revendication 

(1)  Voir  Rev.  trim.  dr.  civ.,  191 1,  pp.  572-675,  où  l'auteur,  en  don- 
nant une  analyse  très  fine,  n'accentue  pas  suffisamment  la  prépondé- 
rance du  concept  de  chose  dans  la  notion  de  droit  réel. 

(2)  Op.  cit.,  p.  -22. 
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sert  de  sanction  à  des  obligations  et  notamment  à  un  res- 
tituere  (i).  A  la  revendication  il  faut  ajouter  les  autres 
actions  réelles,  notamment  les  actions  confessoire  et  néga- 
toire,  et  les  actions  délictuelles  qui  dérivent  de  l'ar- 
ticle i382.  D'ailleurs  ce  n'est  pas  seulement  dans  l'obliga- 
tion passive  universelle  et  dans  certaines  obligations 
positives  imposées  aux  tiers  ni  dans  la  seule  action  en  re- 
vendication au  sens  d'un  recours  à  la  justice,  que  consiste 
l'aspect  externe  du  droit  réel.  Il  peut  se  traduire  encore 
par  des  mesures  de  police  qui  protègent  le  titulaire  par 
action  réflexe  ou  même  par  une  mise  en  défense  vis-à-vis 
des  tiers,  qui  confère  au  propriétaire  une  véritable  préro- 
gative de  justice  privée  (2).  C'est  ainsi  qu'on  reconnaît, 
même  de  façon  très  large,  le  droit  du  propriétaire  de  défen- 
dre son  bien  par  des  engins  automatiques  disposés  dans 
sa  propriété  (3).  Et  il  y  a  même  eu  une  époque,  ainsi  que 
le  fait  remarquer  M.  Hauriou  dans  ses  Principes  de  droit 
public  (p.  169,  170)  et  comme  nous  le  montrent  le  sym- 
bolisme et  les  formules  de  l'ancienne  Reivindicatio,  où 
l'obligation  passive  universelle  n'existait  pas  juridique- 
ment, où  le  droit  de  propriété  n'était  pas  encore  sanctionné 

(1)  Voir  Jhering,  Esprit  du  dr.  rom.,  t.  IV,  pp.  180  et  suiv. 

(2)  Voir  Deaîogue,  Les  notions  fondamentales  du  dr.  privé,  précitées, 
pp.  646  et  648. 

(3)  Voir  Cass.,  25  mars  1902,  S.,  o3,  1,  5,  et  la  note  de  M.  Lyon- 
Caen.  —  Cf.  Ciiarmont,  Rev.  critique,  1900,  pp.  9  et  suiv.,  et  Alger, 
5  juin  1878,  S.,  80,  2,  176.  La  responsabilité  du  propriétaire  serait  évi- 
demment engagée  s'il  n'avait  pas  pris  auparavant  la  précaution  d'indi- 
quer par  des  clôtures  ou  des  affiches  qu'il  révoque  les  tolérances  d'usage, 
ce  que  Jhering  appelle  Vusus  publicus  sur  la  propriété  privée.  Voir  Actio 
injuriarum,  pp.  77  et  suiv.,  87,  88.  —  Cf.  E.-H.  Perreau,  Du  rôle  de 
Vhabitwde  dans  la  formation  du  droit  privé.  Rev.  trim.,  191 1,  p.  274, 
et  note  4- 


3io 


DEUXIÈME  TAKTIÉ   -   CHAPITRE  II 


par  cette  obligation  légale,  mais  par  la  seule  discipline  de 
l'institution  politique. 

Nous  ne  rejetons  pas  donc  l'idée  d'obligation  passive 
universelle.  Au  contraire,  nous  avons  fait  ressortir  le  côté 
obligatoire  du  droit  réel,  en  observant  que  cette  obliga- 
tion n'est  pas  la  seule,  et  que  l'aspect  externe  du  droit  réel 
est  beaucoup  plus  complexe  quand  on  l'envisage  dans  sa 
pleine  manifestation  juridique.  Si  nous  avons  critiqué  les 
avantages  faussement  attribués  à  cette  notion  de  l'obliga- 
tion passive  universelle,  en  tant  qu'on  veut  la  substituer  à 
celle  de  droit  sur  la  chose,  nous  reconnaissons  cependant, 
à  la  suite  de  M.  Cézar-Bru,  qu'elle  est  susceptible  de  four- 
nir une  explication  satisfaisante  des  rapports  entre  pro- 
priétaires voisins  dans  l'exercice  de  leur  droit,  sans  qu'il 
soit  nécessaire  de  recourir  à  l'idée  arbitraire  d'un  quasi- 
contrat  en  vertu  duquel  les  voisins  sont  obligés  à  user 
chacun  de  leur  héritage  de  manière  à  ne  pas  se  nuire 
réciproquement  (i).  La  notion  obligationnelle  du  droit 
réel  n'est  Causse  que  parce  qu'elle  est  incomplète,  beau- 

Ci)  M.  CÉZAit-Bnu  part  du  principe  que  l'on  peut  violer  l'obligation 
passive  universelle  qui  protège  la  propriété  de  deux  façons  :  d'une 
façon  directe  et  d'une  façon  indirecte.  Comme  cas  de  violation  directe, 
il  cite  le  fail  du  voleur,  le  fait  de  celui  qui  va  travailler  le  champ  voi- 
sin, le  fait  de  celui  qui  va  récolter  sur  la  propriété  d 'autrui.  Mais, 
dit-il,  Cp.  63 1  de  son  cours),  «  il  y  a  aussi  une  violation  indirecte  qui 
résulte,  pour  le  contrevenant,  de  Vexercice  de  son  propre  droit.  Un 
exemple  concret  va  faire  comprendre  la  chose.  Je  suis  propriétaire 
d'une  villa  entourée  de  beaux  jardins;  à  côté  de  chez  moi  vient  s'ins- 
taller une  usine  qui  sent  mauvais,  qui  fait  du  bruit,  qui  laisse  échapper 
des  fnniées,  toutes  choses  qui  viennent  m'incommoder  et  qui  viennent 
faire  de  ce  séjour,  jusqu'ici  si  agréable,  un  séjour  insupportable. 
L'usinier,  en  exploitant  l'usine,  en  faisant  du  bruit,  en  dégageant 
de  mauvaises  odeurs  use  de  son  droit,  et,  cependant,  il  viole  le  mien. 
car  moi  je  ne  puis  plus  jouir  de  l'objet  de  ma  propriété  comme  aupa- 
ravant; il  empiète  sur  mon  droit  puisqu'il  m'enlève  une  partie  des 
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coup  plus  incomplète  que  la  notion  classique  qu'elle  criti- 
que, et  qui  du  moins  a  le  mérite  de  faire  ressortir  le  point 
de  vue  fondamental,  celui  par  lequel  le  droit  réel  se  dis- 
tingue des  autres  droits  et  prend  cette  physionomie  pro- 
pre qui  l'a  fait  ériger  partout  en  catégorie  juridique 
spéciale. 

avantages  que  ce  droit  pouvait  m 'occasionner.  J'ai  supposé  une  pro- 
priété d'agrément,  mais  supposez  qu'à  côté  de  l'usine  soit  installé  un 
fabricant  de  cire  blanche;  la  fumée  monte  d'abord  et  descend  ensuite 
se  poser  sur  les  blocs  de  cire  blanche,  la  cire  n'est  plus  blanche  et 
la  cire  est  invendable;  il  y  a  un  préjudice  matériel;  si  l'usinier  qui 
fait  la  fumée  a  le  droit  de  faire  la  fumée,  l'usinier  qui  fait  la  cire 
a  le  droit  de  la  conserver  blanche;  donc,  est  née  une  obligation  de 
réparation.  Cette  obligation  de  réparation,  on  l'a  justifiée  par  une  théo- 
rie dite  du  quasi-contrat  de  voisinage;  il  y  aura  entre  les  divers  voi- 
sins une  espèce  de  quasi-contrat  en  vertu  duquel  ils  ne  doivent  sup- 
porter que  les  inconvénients,  normaux,  habituels  du  voisinage;  toutes 
les  fois  qu'il  y  aura  un  inconvénient  anormal,  non  habituel,  il  y  aura 
violation  du  quasi-contrat  de  voisinage,  et  obligation  de  réparation. 
En  réalité,  il  y  a  tout  simplement,  ici,  application  des  idées  que  je 
viens  de  développer  à  propos  du  droit  réel.  Il  y  a  un  propriétaire  titu- 
laire d'un  droit  réel  qui  pouvait  contraindre  toutes  les  autres  personnes 
quelles  qu'elles  soient,  non  titulaires  de  ce  droit,  à  le  respecter.  Or, 
il  est  arrivé  que,  par  une  cause  quelconque,  ce  droit  n'a  pas  été  inté- 
gralement respecté;  le  propriétaire  de  cette  usine  incommode,  désa- 
gréable, mal  odorante,  a  violé  l'obligation  négative  qui  lui  était 
imposée  de  respecter  le  droit  d 'autrui;  c'est  parce  qu'il  a  méconnu 
le  droit  réel  qui  appartient  à  sou  voisin  qu'il  est  obligé  de  réparer 
toutes  les  conséquences  dommageables  de  cette  situation;  et,  en  réalité, 
il  n'y  pas  là  quasi-contrat  de  voisinage,  il  y  a  V application  de  la  notion 
complète  du  droit  réel.  » 

Cette  explication  de  l'obligation  de  réparer  le  dommage  causé  aux 
voisins  par  l'exercice  du  droit  de  propriété  est  plus  séduisante  que 
celle  qui  est  basée  sur  l'idée  de  risque  et,  mieux  que  la  théorie  de  l'abus 
de  droit,  elle  montre  la  fausseté  de  la  maxime  :  «  Neminem  laedit  qui 
suo  jure  ulilur.  »  Elle  échappe  aux  critiques  qui  ont  été  dirigées 
contre  l'obligation  de  voisinage  par  M'.  Ripert,  thèse  précitée,  pp.  257 
et  suiv.,  puisqu'elle  n'a  besoin  de  s'appuyer  ni  sur  un  quasi -contrat, 
ni  sur  un  texte  de  loi  spécial,  mais  qu'elle  se  base,  sur  l'analyse  même 
du  droit  réel  considéré  dans  son  côté  externe. 
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En  effet,  nous  avons  remarqué  plus  haut  que  tous  les 
droits  se  ressemblent  en  quelque  façon  par  le  côté  externe, 
que  tous  à  un  degré  plus  ou  moins  fort  prennent  aspect 
du  côté  des  tiers  (exiïanei),  et  jouissent  à  ce  point  de  vue 
d'une  protection  juridique  plus  ou  moins  large.  Comme 
l'a  fait  puissamment  ressortir  Jhering  (i),  l'idée  que  le 
rapport  contractuel  n'engendre  d'effets  qu'entre  les  con- 
tractants et  n'est  point  protégé  vis-à-vis  des  tiers  est  erro- 
née. L'idée  que  la  protection  juridique  contre  les  atteintes 
des  tiers  est  restreinte  à  la  propriété,  aux  jura  in  re  et  à  la 
possession  juridique,  n'est  exacte  que  pour  le  droit  ro- 
main ancien,  mais  elle  ne  l'est  point  pour  le  droit  romain 
nouveau.  Elle  l'est  encore  moins  dans  notre  droit  actuel 
el  surtout  dans  notée  jurisprudence  française  qui  admet, 
du  chef  de  l'article  i38o,  le  recours  du  créancier  contre 
les  tiers  complices  de  La  violation  d'une  obligation  con- 
tractuelle. Toute  une  révolution  interne  s'est  accomplie 
dans  le  droit,  et  les  auteurs  poussés  par  la  routine  qui  les 
porte  trop  souvent  à  répéter  ce  qu'on  dit  leurs  devanciers 
dans  des  brocards  trop  bien  frappés,  affirment  encore  que 
le  droit  de  créance  n'est  pas  protégé  vis-à-vis  des  tiers  (2), 
Et  c'est  ainsi  que  nous  sommes  encore  en  apparence  régis 
par  l'antique  règle  traditionnelle  qui  veut  que  le  simple 
créancier  soit  sans  protection  contre  les  tiers,  alors  cepen- 
dant qu'en  fait  le  droit  nouveau  s'est  affranchi  de  cette 
étroite  conception. 

11  serait  inexact  d'ailleurs  de  prétendre,  comme  l'ont  fait 
certains  auteurs,  notamment  Unger  et  plus  récemment 

(1)  Actio  inj uriarum ,  p.  119,  n°  4. 

(■2)  Sur  la  valeur  de  l'axiome  Res  inter  alios  acta...,  voir  P.  IIugue- 
m:y.  Thèse,  p.  2o3  et  suiv.  Juille,  Effet  des  actes  juridiques  à  V égard 
des  tiers,  thèse.  Lille,  190/i. 
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Roguin,  que  la  protection  absolue  accordée  au  droit  de 
créance  n'est  qu'une  manifestation  de  la  protection  dont 
jouissent  vis-à-vis  des  tiers  les  droits  de  la  personnalité  des 
particuliers,  tels  que  le  droit  à  la  liberté  ou  le  droit  de  con- 
clure des  contrats  ou  des  actes  en  général.  Certainement 
on  pourra  maintes  fois  ne  pas  se  préoccuper  du  contrat 
particulier  qui  a  été  passé  et  du  droit  de  créance  qui  en 
résultait;  il  en  sera  ainsi  notamment  lorsque  le  rapport 
personnel  qu'il  s'agit  de  protéger  a  été  atteint  par  les  tiers 
au  moment  de  sa  formation  par  l'échange  des  consente- 
ments ou  si  on  l'a  empêché  de  se  former  (i).  Mais  il 
n'en  sera  pas  toujours  de  même,  surtout  —  et  ce  sont  les 
hypothèses  les  plus  pratiques  —  quand  l'offense  des  tiers 
sera  survenue  pendant  la  durée  du  rapport  personnel  ou 
en  aura  amené  l'extinction  prématurée  (2).  Ce  sera  bien 
alors  l'obligation,  le  droit  de  créance  qui  jouiront  d'une 
protection  spéciale  contre  les  tiers  (3). 

Si  la  protection  du  droit  de  créance  contre  les  atteintes 
des  tiers,  si  son  aspect  externe  et  absolu  sont  moins  appa- 
rents que  dans  le  droit  réel,  c'est  que  sa  manifestation  exté- 

(1)  Cette  hypothèse  est  de  nature  à  se  présenter  fréquemment  dans 
la  conclusion  des  contrats  par  correspondance,  et  surtout  par  emploi 
du  télégraphe  ou  du  téléphone.  On  peut  citer  aussi  l'allocation  de  dom- 
mages-intérêts pour  bénéfice  manqué  aux  commis-voyageurs  que  des 
compagnies  de  chemins  de  fer  ont  empêché  de  passer  des  contrats  en 
retardant  l'arrivée  de  leurs  échantillons  (Cass.,  29  avril  1896,  S.,  96, 
1,  526).  Cf.  E.-H.  Perreau,  Des  droits  de  la  personnalité,  précité, 
p.  5o7. 

(2)  En  ce  sens,  voir  Dante-Majorana,  op.  cit.,  p.  3i. 

(3)  Voilà  pourquoi  Jhering  distingue  deux  fonctions  de  Vactio  inju- 
riarum  :  une  fonction  abstraite,  en  tant  que  cette  action  protège  la 
personnalité,  c'est-à-dire  la  personne  dans  ce  qu'elle  est;  une  fonction 
concrète,  en  tant  qu'elle  protège  la  personne  dans  ce  qu'elle  a,  c'est- 
à-dire  dans  ses  droits,  soit  réels,  soit  personnels.  Op.  cit.,  voir  pp. 

:<ô  et  suiv. 
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rîeure  est  d'ordinaire  très  réduite  quand  on  le  compare 
à  celui-ci.  On  peut,  en  effet,  poser  le  principe  suivant  : 
Plus  grande  est  la  manifestation  extérieure  d'un  droit, 
c'est-à-dire  son  exercice  en  actes  extérieurement  sensibles 
sur  une  chose  ou  entre  personnes,  d'autant  plus  grande  est 
la  possibilité  d'offense  de  la  part  des  tiers,  et,  par  suite, 
d'autant  plus  forte  la  protection  juridique  dont  il  jouit  à 
leur  égard.  Aussi,  la  défense  du  rapport  réel  vis-à-vis  des 
tiers  est-elle  beaucoup  plus  ample  et  mieux  accusée  que 
celle  des  rapports  personnels,  à  raison  de  l'apparence  et 
de  la  fréquence  plus  grandes  des  actes  par  lesquels  il 
s'extériorise.  On  possède  une  chose  corporelle  et  on  en 
jouit  en  vertu  d'un  rapport  de  domination  qui  constitue 
le  droit  réel,  et  quiconque  trouble  les  actes  de  possession 
et  de  jouissance,  c'est-à-dire  l'exercice  du  droit,  est  pas- 
sible d'actions  défensives  ou  punitives,  civiles  et  pénales, 
et  parfois  même  administratives  i 

Donc  les  caractères  ordinairement  attribués  aux  droits 
réels  d'être  absolus,  de  valoir  contra  quemeumque,  et,  par 
suite,  de  servir  de  base  à  des  actions  contre  des  sujets  in 
déterminés,  ces  caractères  sont  en  un  certain  sens  des  ca 
ractères  communs  à  tous  les  droits,  et  ils  se  retrouvenl 
dans  les  droits  de  créance.  Seulement,  ils  sont  par  la  néces- 
sité des  choses  plus  sensibles  et  plus  en  vedette  dans  les 
droits  réels  que  dans  les  droits  de  créance,  et  ils  forment 
dans  les  premiers  le  seul  aspect  personnel  du  droit,  tandis 
que  dans  les  droits  de  créance  il  y  a  les  relations  person- 
nelles spéciales  de  créancier  à  débiteur,  ou,  comme  le  dit 
M.  Demogue,  ces  droits  obligent  sur  deux  plans  différents, 
la  totalité  d'une  certaine  façon,  une  ou  plusieurs  person- 


(i)  Dte-MAJoitANA,  op.  cit. 
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nés  déterminées  d'une  façon  plus  étroite;  et  c'est  dans 
cette  obligation  plus  étroite  que  consiste  le  côté  interne, 
relatif,  ou  le  contenu  du  droit  de  créance,  tandis  que  le 
côté  interne  du  droit  réel  réside  uniquement  dans  les  rap- 
ports du  titulaire  avec  la  chose  (i). 

Ce  qu'il  faut  retenir,  c'est  que  les  caractères  normaux 
du  droit  réel,  tels  que  l'efficacité  adversus  omnes  ou  contra 
quemcamque,  ne  sont  pas  des  caractères  essentiels  à  ce 
droit,  et  qu'ils  peuvent  se  retrouver  à  un  certain  degré 
dans  les  droits  de  créance  et  même  parfois,  à  un  degré 
plus  fort,  dans  les  droits  de  la  personnalité,  par  exemple. 

Nous  en  avons  fait  la  constatation  :  le  droit  de  pro- 
priété, s'il  a  une  tendance  sociale  indéniable  a  être  un 
droit  absolu  au  sens  d'opposable  à  tous,  n'a  parfois  qu'une 
valeur  relative.  Historiquement,  il  semble  même  que  la 
notion  relative  du  droit  de  propriété  se  rencontre  plus  fré- 
quemment que  la  notion  absolue,  du  moins  «à  l'origine  (2). 
Et  si  la  possession  n'est  que  l'avant-garde  de  la  propriété, 
sa  forteresse  avancée  ou  la  propriété  sur  la  défensive, 
comme  le  dit  Jhering,  si  elle  est  un  rapport  juridique  sur 
la  chose,  comme  le  dit  le  même  auteur  —  et  cela  paraît 
en  effet  difficilement  contestable,  —  il  est  non  moins  cer- 
tain que  la  possession  en  elle-même  ne  jouit  en  définitive 
que  d'une  protection  relative,  la  protection  absolue  qu'elle 
semble  conférer  n'étant  que  provisoire. 

Ici  peut  trouver  place  une  observation  profonde  de 

(1)  Cf.  sur  toutes  ces  idées,  Dante-Majorana,  op.  cit.',,  pp.  3o  et  3i. 

(2)  Voir  LÉvy,  Thèse,  pp.  1-2,  pp.  3a  et  s.,  116-122.  Cf  J.  Decla- 
reuil,  analyse  critique  du  livre  de  Roguin,  dans  Nouvelle  Revue  his- 
torique de  Droit,  de  1891,  pp.  294,  295.  —  Voy.  aussi  Dernburg, 
Pandekten,  §  22,  note  5,  t.  I,  1896,  p.  £9.  —  F.  Gény,  op.  cit.,  .p.  i65 
qui  est  pour  «  le  caractère  relatif  de  tous  droits  quelconques  ».  —  Mit- 
teis,  op.  cit.,  pp.  87,  88. 
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M.  Hauriou.  Il  y  a  vraiment  deux  systèmes  de  droit  en 
présence,  souvent  en  conflit,  mais  dont  le  conflit  se  règle 
heureusement  parce  que  actuellement  l'un  est  subordonné 
à  l'autre.  D'une  part,  il  y  a  un  système  qui  vise  au  plus 
pressé,  au  plus  urgent,  établir  la.  paix  matérielle,  et  qui 
s'attache,  en  prenant  une  décision  rapide,  aux  seules  ap- 
parences, un  système  de  droit  policier  et  réglementaire 
qui  s'appuie  sur  le  principe  d'autorité,  se  trouve  sanctionné 
par  la  coercitio  et  l'action  directe,  et  qui  se  traduit  par  des 
ordres,  des  règlements,  des  arrêtés  ou  ordonnances,  aux- 
quels obéissance  provisoire  et  préalable  est  due,  jusqu'à  ce 
qu'ils  soient  rapportés.  Comme  exemples  on  peut  citer  les 
injonctions  de  police,  tes  interdits  possessoires  du  droit 
romain,  qui  sont  devenus  nos  actions  possessoires,  les  or- 
donnances sur  référé.  De  ce  point  de  vue,  la  possession 
apparaît  comme  une  propriété  provisoire.  Et,  d'autre  part, 
il  y  a  une  couche  plus  profonde,  un  autre  système  ou  une 
.autre  espèce  de  droit,  fondé  sur  la  règle  de  droit,  où  do- 
mine la  légalité,  où  le  juge,  étant  débarrassé  de  la  préoccu- 
pation d'assurer  avant  tout  la  paix  matérielle,  se  livre  à 
un  examen  plus  approfondi,  pèse  les  titres  des  parties  en 
litige,  révise  l'état  de  droit  provisoire  et  établit  l'état  de 
droit  définitif  (i).  Ainsi  le  possessoire  est  revisé  par  le 
pétitoire,  et  si  les  apparences  qui  ont  fait  attribuer  la  pos- 
session, c'est-à-dire  la  propriété  provisoire,  à  une  des  par- 
ties ne  correspondent  pas  aux  titres,  cette  propriété 
provisoire  s'évanouit,  ou  bien,  si  elle  est  conforme  au  titre, 
ou  si  un  titre  meilleur  et  contraire  n'apparaît  pas,  elle  se 
consolide,  perdure  et  devient  définit ivc.  Ainsi  s'explique  le 

(i)  Voir  Hauriou,  Les  idées  de  M.  Duguit,  extrait  du  Recueil  de 
l'Académie  de  Législation  de  Toulouse,  1911,  pp.  20  et  suiv.,  et 
•;5,  note.  Cf.  aussi  Principes  de  droit  public,  p.  49- 


LES  THEORIES  PERSONNALISTES  ET  ANTICLASSIQUES  3  I  7 


caractère  parfois  relatif  de  la  propriété  et  le  conflit  du  bo- 
nae  fidei  possessor  avec  les  tiers  et  avec  le  verus  dominus 
étudié  précédemment,  et  non  par  la  fausse  idée  lancée 
par  M.  Lévy,  et  adoptée  par  M.  Demogue,  d'un  droit  de  pro- 
priété relatif  parce  qu'il  a  un  contenu  obligatoire.  Ainsi 
s'explique  que  la  situation  du  bonae  fidei  possessor,  pure- 
ment provisoire  vis-à-vis  du  verus  dominus,  tant  que  la 
prescription  ne  s'est  pas  accomplie,  soit  définitive  vis-à-vis 
des  autres  tiers,  même  avant  l'accomplissement  de  cette 
prescription,  et  qu'il  ait  contre  eux  l'action  en  revendication 
et  le  titre  de  propriétaire,  du  moins  de  propriétaire  ap- 
parent. 

Le  droit  réel  peut  être  relatif;  le  caractère  absolu,  'e 
droit  de  préférence  et  le  droit  de  suite  appartiennent  à  ses 
éléments  normaux,  non  à  ses  éléments  essentiels.  Il  faut 
en  dire  autant,  bien  qu'il  n'appartienne  au  côté  externe 
que  par  sa  protection  juridique  vis-à-vis  des  tiers,  de  ce 
caractère  permanent  et  successif  du  droit  réel  qui  se  tra- 
duit extérieurement  par  une  série  dense  et  illimitée  d'actes 
sur  la  chose,  tandis  que  le  droit  d'obligation  s'épuise  et 
se  détruit  par  l'accomplissement  de  la  prestation  qui  en 
est  l'objet,  et  au  lieu  de  constituer  un  rapport  durable  ne 
constitue  qu'un  rapport  transitoire,  menacé  de  disparaî- 
tre à  tout  instant.  C'est  ce  qu'on  exprime  en  disant  que  le 
droit  réel  seul  est  susceptible  de  possession,  tandis  qu'il 
n'y  a  pas  de  possession  des  créances.  Et  sans  doute,  la 
créance  en  elle-même  ne  semble  pas  susceptible  de  pos- 
session, bien  que  l'on  puisse  très  bien  concevoir  une  pos- 
session de  la  qualité  de  créancier  de  même  qu'il  y  a  une 
possession  d'état.  Mais  il  y  a  des  droits  réels  qui  ne  sont 
pas  non  plus  susceptibles  de  possession,  soit  que  l'avantage 
de  la  possession  soit  exclu  par  leur  définition  même 
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et  qu'ils  s'établissent  économiquement  sur  la  valeur 
d'échange  de  la  chose  et  non  sur  sa  valeur  d'usage,  tel  le 
droit  d'hypothèque,  soit  que  leur  objet  même  répugne, 
du  moins  d'après  les  préjugés  juridiques  courants,  à  l'idée 
de  possession,  étant  incorporel,  tels  les  droits  de  propriété 
littéraire,  scientifique  ou  industrielle  (i).  Ensuite,  il  peut 
y  avoir  des  contrats  à  longue  durée  qui  donnent  droit  à 
des  prestations  continues  et  sans  cesse  renouvelées,  et  qui 
permettent  d'exercer  des  actions  successives  et  répétées  sur 
une  chose  (exemple  :  le  bail  à  ferme  ou  à  loyer).  Sans 
doute,  nous  n'y  voyons  pas  de  possession  proprement  dite, 
car  la  prestation  du  débiteur  au  fur  et  à  mesure  qu'elle 
s'accomplit  éteint  son  obligation,  et  il  y  a  là  comme  une 
série  d'étincelles  juridiques  qui  crépitent  et  s'éteignent 
successivement;  on  peut  toujours  considérer  théorique- 
ment que  l'obligation  se  dévore  elle-même  par  son  exécu- 
tion. Mais  cotte  continuité  de  prestations  et  d'extinctions 
partielles  et  successives  qui  traduit,  comme  la  possession, 
la  notion  d'exercice  du  droit  par  opposition  à  la  notion 
de  jouissance  ou  de  potentialité,  est  cependant  fort  analo- 
gue en  pratique  à  la  notion  de  possession.  Et  cela  explique 
que  le  fermier  et  le  locataire,  bien  que  munis  d'un  simple 
droit  de  créance  et  dépourvus  de  la  possession  juridique, 
aient  joui  en  droit  romain,  comme  l'a  fait  remarquer 
Jhering,  d'une  sorte  de  protection  possessoire  (2). 

Quant  à  la  prescription  extinctive  il  ne  faut  pas  davan- 

(1)  Quant  à  nous,  nous  concevrions  l'extension  de  l'idée  de  posses- 
sion à  ces  droits.  Sur  l'extension  progressive  de  l'idée  de  possession, 
voir  Jhering,  Actio  injuriarurn,  pp.  1^7  et  s.,  et  Planiol,  I,  n°  2264. 

(2)  Actio  injuriarum,  pp.  q5  et  suiv.,  noliimment,  pp.  07  et  98. 
Suivant  Jhering,  c'était  une  véritable  protection  possessoire;  seul  l'in- 
terdit ati  possidetis  leur  était  refusé.  Ils  avaient  l'interdit  quod  vi 
aat  clam,  Vinterdii  de,  vi  quotidiuna  et  V actio  injurièrum. 
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tage  la  considérer  comme  étant  essentielle  au  droit  de 
créance  tandis  que  la  prescription  acquisitive  serait  essen- 
tielle au  droit  réel.  Tout  d'abord,  en  dehors  de  la  propriété, 
tous  les  droits  réels  principaux,  sauf  peut-têre  l'emphy- 
théose,  sont  sujets  à  l'extinction  par  non-usage  (i),  la 
prescription  de  l'hypothèque  (art.  2180  4°)  semble  bien 
être  une  prescription  extinctive(2)  ;  ensuite  par  différence 
avec  l'usucapion,  la  praescriptio  longi  temporis  et  la  praes- 
criptio  longissimi  temporis,  dont  beaucoup  de  traits  sont 
passés  dans  notre  prescription  acquisitive,  n'étaient  pas 
autre  chose  qu'une  prescription  extinctive  de  l'action  en 
revendication.  Enfin,  comme  le  remarque  M.  Dante-Majo- 
rana,  il  n'est  pas  impossible  de  concevoir  pour  les  rapports 
d'obligation,  du  moins  durables,  une  prescription  acqui- 
sitive. C'est  seulement  plus  difficile  parce  que  durant 
l'exercice  du  droit  nécessaire  pour  obtenir  la  prescription, 
il  sera  très  facile  au  sujet  obligé  de  reconnaître  que  la 
personne  du  créancier  a  changé  et  de  lui  refuser  sa  presta- 
tion, tandis  que  dans  les  rapports  de  nature  réelle  la  chose 
étant  inerte  ne  peut  évidemment  par  elle-même  se  refuser 
à  la  possession. 

Les  différences  relevées  par  la  doctrine  classique  au  point 
de  vue  de  la  possession,  de  la  transmissibilité,  de  l'extinc- 
tion ou  dè  l'acquisition  ne  doivent  donc  pas  être  exagérées 
pas  plus  que  les  différences  au  point  de  vue  de  la  protec- 
tion vis-à-vis  des  tiers.  On  ne  doit  pas  nier  ces  différences, 
elle  sont  extrêmement  importantes  au  point  de  vue  prati- 
que; mais  il  n'y  a  là  que  des  caractères  normaux  et  non 
des  caractères  essentiels  du  droit  réel  et  du  droit  de  créance. 

(1)  Haon,  De  Vextinction  des  droits  réels  principaux  par  le  non* 
usage,  en  droit  français.  Thèse,  Toulouse,  1909,  voir  pp.  98  et  suiv. 

(2)  Planiol,  III,  n°  34o8. 
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Du  côlé  externe,  en  ce  qui  concerne  l'opposabilité  aux 
tiers,  nous  n'avons  relevé,  dans  l'état  actuel  du  droit,  au- 
cune différence  véritablement  essentielle  entre  le  droit  réel 
et  le  droit  de  créance.  Tous  les  droits  se  ressemblent  plus 
ou  moins  par  le  côté  externe;  tous. s'exercent  dans  un  en- 
semble social;  ils  portent  tous  aux  yeux  des  tiers  une 
auréole  obligatoire,  ou,  comme  le  dit  M.  Picard,  le  halo 
de  cette  obligation  universelle  et  indéterminée  par  laquelle 
le  législateur  les  protège  et  les  fait  respecter  (i).  Il  n'y  a 
dans  cette  obligation,  qui  —  d'ailleurs  nous  l'avons  vu  — 
ne  forme  pas  à  elle  seule  le  côté  externe  du  droit,  puisque 
la  protection  peut  consister  encore  dans  des  moyens  de 
police  et  dans  la  propre  initiative,  l'action  directe  de  l'in- 
téressé, il  n'y  a  dans  cette  obligation  que  des  différences 
d'intensité.  Est-ce  à  dire  qu'il  n'y  ait  aucune  différence 
essentielle  entre  les  droits,  qu'il  n'y  ait  comme  le  dit 
M.  Demogue  que  des  différences  accidentelles  d'effica- 
cité,  des  droits  forts  et  des  droits  faibles?   Tous 

ceux  qui  ne  voient  dans  le  droit  en  général  et  dans 
le  droit  réel  en  particulier  qu'un  rapport,  une  relation  de 
personne  à  personne,  doivent,  s'ils  sont  logiques,  aboutir 
à  cette  conclusion,  comme  l'a  prévu  M.  ïlauriou.  Après 
avoir  multiplié  jusqu'à  l'infini  ou  à  peu  près  le  nombre 
des  relations  juridiques  et  de  leurs  sujets  passifs  (2),  tous 
doivent  en  arriver  à  nier  le  côté  interne  du  droit  réel.  Mais 

(1)  Cf.  aussi  Jhkring,  Esprit...  IV,  p.  189,  où  il  distingue,  à  propos 
de  la  ReivintJictitio  ancienne,  l'obligation  dans  l'acception  indéterminée 
du  mot,  et  \,obIi(jatio  au  sens  technique. 

(2)  Voir  le  résumé  de  la  théorie  de  M.  Petrazycki,  par  M.  Alexandre 
Groubnr,  Uev.  trim.,  191 1,  p.  574. 
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il  ne  sert  de  rien  de  nier  l'importance  juridique  de  ce 
côté  du  droit  réel.  A  qui  fera-t-on  croire  que  le  droit  de 
propriété  a  un  contenu  juridique  purement  ou  principale 
ment  négatif?  Que  valent  les  théories  subtiles  et  alambi- 
quées  des  juristes  devant  les  protestations  de  la  conscience 
populaire,  devant  l'idée  juridique  populaire  qui  ne  se  plie 
pas,  parce  qu'elle  est  saine  et  robuste,  aux  déformations 

et  aux  abus  de  la  logique?        Et  n'est-ce  pas  ici  le  cas  de 

parler  avec  Jhering  du  travail  malsain  du  jurisconsulte  de 
cabinet?   Enfin,  devant  les  textes,  dont  elle  fait  peut- 
être  trop  bon  marché,  la  théorie  personnaliste  est  condam- 
née, car  elle  ne  nous  explique  pas  comment  du  devoir 
général  d'abstention  naît  pour  le  propriétaire  «  le  droit  » 
de  jouir  et  de  disposer  de  la  chose  de  la  manière  la  plus 
absolue,  pourvu  qu'on  n'en  fasse  pas  un  usage  prohibé  par 
les  lois  ou  les  règlements  (art.  544,. G.  civ  j  (i). 

Sans  doute  les  textes  du  code  n'ont  pas  le  privilège  de 
l'infaillibilité  et  des  définitions  exactes,  et  on  nous  dit  : 
Ces  relations  de  personne  à  chose,  dans  lesquelles  vous 
voulez  faire  consister  le  contenu  positif ,  le  côté  interne  du 
droit  réel,  n'ont  aucune  importance  juridique;  il  n'y  a  là 
qu'un  rapport  de  domination  physique,  ou  comme  le  dit 
M.  Planiol,  «  ce  rapport  direct  n'est  qu'un  fait,  et  il  a  un 
nom;  c'est  la  possession  (2)  ».  Mais  est-on  bien  sûr  de  ce 
qu'on  avance?  Peut-on  ainsi  scinder  arbitrairement  deux  or- 
dres de  choses  aussi  mêlés  que  la  possession  et  la  propriété? 
Et  ce  rapport  de  fait  qu'on  appelle  la  possession  n'est-il  pas 
devenu,  grâce  à  la  protection  juridique  perfectionnée  dont 

(1)  ibidem, 

(2)  Traité  de  dr.  civ.,  î,  n°  2i5ç). 


322 


DEUXIÈME  PARTIE.    —  CHAPITRE  lt 


il  jouit,  un  rapport  de  droit  (i),  et,  comme  le  dit  Jhering, 
«  une  situation  de  la  propriété  juridiquement  protégée 

pour  elle-même  et  érigée  en  un  droit  indépendant?   » 

La  possession,  quant  à  nous,  ainsi  que  nous  l'avons  ex- 
primé plus  haut,  nous  apparaît  comme  une  propriété  pro- 
visoire, protégée  par  la  police  et  les  actions  possessoires. 
D'ailleurs  l'action  en  revendication  qui  sanctionne  le  droit 
de  propriété  a-t-elle  pour  objet  principal  autre  chose  que 
la  possession  au  cas  où  les  actions  possessoires  sont  insuf- 
fisantes à  l'assurer?  Il  ne  nous  semble  pas.  Cette  délicate 
question  s'éclaire  d'un  jour  tout  nouveau,  grâce  à  l'oppo- 
sition des  deux  couches  ou  des  deux  systèmes  de  droit  mise 
en  lumière  par  M.  Hauriou,  la  couche  superficielle  et  la 
couche  de  fond,  le  système  de  droit  provisoire,  auquel 
appartient  le  contentieux  possessoire,  et  le  système  de  droit 
définitif  auquel  appartient  la  révision  de  ce  contentieux 
possessoire.  Au  point  de  vue  du  but  et  du  résultat  pratique, 
l'action  en  revendication  se  rapproche  des  actions  posses- 
soires et  de  l'action  publicienne  (2).  Sans  doute,  la  situation 
juridique  qu'elle  assure  au  demandeur  est  définitive,  tan- 
dis que  celle  qui  est  protégée  par  les  actions  possessoires  et 
par  l'action  publicienne  peut  n'être  que  provisoire,  mais 
ces  deux  situations  juridiques  établies  par  rapport  à  la 

(1)  En  ce  sens,  Jhering,  Esprit.,  IV,  pp.  3^9  et  s.,  Œuvres  choisies, 

II,  pp.  234  et  s.;  Eludes  complémentaires  de  l'Esprit  du  dr.  rom., 
trad.  Meulenaere,  1902,  p.  3^2,  s.,  36 1.  —  Blondeau,  Domat,  Poncet, 
Toullier,  Marcadé,  cités  par  Tissier,  Traité,  igo5.  3e  éd.,  p.  166, 
note  1.  Dans  le  même  sens,  Van  Bemmelen,  Les  notions  fondamentu- 
les...,  p.  233;  Cornil,  Traité  de  la  possession,  p.  6,  s.,  cl  enfin  Hau- 
riou, Droit  public,  p.  6/19,  «  la  possession  (>sl  en  réalité  un  droit  objec- 
tif ».  Cf.  aussi  Regelsbehger,  Der  gerichtiche  Besitischutz  nach  rôm. 
Recht,  nach  gem.  Recht  und  nadi  dem  B.  G.  B.  Giessen,  Tôpelmann, 
1907. 

(2)  Cf.  Jhering,  Esprit,  IV,  p.  35o. 
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chose  ne  sont  pas  substantiellement  différentes  (i),  et  voilà 
pourquoi  ces  dernières  actions  servent  pratiquement  à 
défendre  le  propriétaire  autant  que  le  simple  possesseur. 

Le  contenu  du  droit  de  propriété,  s'il  est  plus  étendu, 
n'est  pas  substantiellement  différent  de  celui  de  la  posses- 
sion, et  surtout  de  celui  de  la  possession  de  bonne  foi.  Or, 
la  théorie  obligationnelle,  en  niant  que  le  côté  interne  du 
droit  réel  soit  juridiquement  important,  nie,  comme  nous 
l'avons  vu,  que  les  jura  in  re  et  la  propriété  aient  un  con- 
tenu propre,  en  dehors  des  obligations  et  des  défenses 
imposées  aux  tiers,  qui  formeraient  l'enveloppe  protec- 
trice d'une  simple  situation  de  fait.  Nous  avons  montré 
la  fausseté  de  la  théorie  au  point  de  vue  de  l'analyse  juri- 
dique et  philosophique;  nous  n'y  reviendrons  pas.  Ici  nous 
voulons  prouver  directement  que  le  contenu  positif  du 
droit  réel  et  notamment  du  droit  de  propriété,  contenu 
qui  réside  dans  les  rapports  de  l'homme  avec  la  chose, 
dans  le  jus  utendi,  fruendi,  abuiendi,  est  juridiquement 
important. 

Le  droit  est  avant  tout  une  organisation  (  2).  Les  rapports 
de  personne  à  personne  sont  des  rapports  juridiques  parce 
qu'ils  sont  organisés,  disciplinés  par  le  droit;  il  en  est  de 
même  des  rapports  qui  existent  entre  les  persones  et  les 
choses  du  monde  extérieur.  Ces  rapports  de  choses  à  per- 
sonnes constituent  un  état  de  l'activité  humaine  ou  un 
intérêt  de  très  grande  importance  sociale  (3).  L'ordre  juri- 

(1)  Eodem,  p.  3^9,  où  il  classe  la  possession  parmi  les  droits  réels 
comme  la  propriété.  Ainsi  il  convient  de  rapprocher  la  possession  de  la 
propriété  en  observant  que  la  situation  du  possesseur  s'analyse  en  un 
jus  momentaneum,  par  opposition  au  perpetuum  jus  du  propriétaire. 
Cf.  G.  Lomonaco,  op  cit.  p.  249. 

(2)  Voir  H.  Rolin,  Prolégomènes  à  la  science  du  droit.  Bruxelles. 
Compte  rendu  dans  Revue  trim.  de  1911  (2e  trimestre). 

(3)  Dt0-MAJORANA,  lOC.  Cit. 
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dique  les  organise  et  les  discipline  dans  l'intérêt  de  tous, 
conformément  à  l'utilité  sociale,  les  protège  comme  il  pro 
tège  les  rapports  de  créancier  à  débiteur,  les  légitime  en 
les  autorisant,  et  enfin  leur  impose  des  limites  et  parfois 
des  autorisations  ou  des  formalités  préalables.  L'ordre 
juridique  ne  se  borne  pas  à  porter  une  série  de  défenses 
aux  tiers;  il  reconnaît  encore,  en  les  autorisant,  les  pou- 
voirs de  l'homme  sur  la  chose  et  leur  donne  ainsi  une 
importance  et  un  sens  juridiques.  Il  ne  se  borne  pas  à  les 
reconnaître;  il  les  réglemente  encore,  et  d'une  façon  de  plus 
en  plus  étroite,  en  déterminant  les  limites  et  les  modes 
d'usage  ou  de  jouissance  de  la  chose  même.  Ainsi,  pour  le 
Gode  civil  (art  544),  la  propriété  est  le  droit  de  jouir  et 
de  disposer  des  choses,  pourvu  qu'on  n'en  fasse  pas  un 
usage  prohibé  par  les  lois  ou  les  règlements,  ou,  comme 
le  dit  l'article  546  du  Code  civil  italien,  «  sauf  les  limites 
imposées  par  les  lois  ou  les  règlements  ». 

Est-il  nécessaire  de  rappeler  toute  cette  réglementation, 
toutes  ces  limitations  qui  ont  été  apportées  au  côté  interne 

du  droit  de  propriété,  à   son  contenu  positif?         Nous  . 

avons  vu,  en  parlant  du  côté  externe,  que  le  droit  de  pro- 
priété n'a  pas  toujours  été  et  n'est  pas  toujours  absolu, 
au  sens  d'opposable  à  tous,  ainsi  qu'a  le  tort  de  le  faire 
croire  la  théorie  personnaliste  de  l'obligation  passive  uni- 
verselle. Il  est  encore  moins  absolu,  dans  le  sens  de  pou- 
voir positif  sans  limite  permettant  à  l'homme  de  faire  de 
la  chose  tout  ce  qu'il  lui  plaira,  sans  (cuir  compte  des  in- 
térêts sociaux,  et  M.  de  Vareilles-Sommières  a  bien  démon- 
tré que  le  droit  de  propriété  s'il  est  un  pouvoir  général 
n'est  jamais  en  réalité  un  pouvoir  absolu  (i),  bien  qu'il 
ait  eu  parfois  une  tendance  à  l'être. 

(i)  La  définition  et  la  notion  juridique  de  la  propriété,  précité,  n08  3o 
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Le  Droit  ne  permet  pas  au  propriétaire,  même  dans  l'in- 
térieur de  son  domaine,  de  faire  tout  ce  qu'il  lui  plaît, 
d'ignorer  qu'il  a  des  voisins  et  qu'il  y  a  aussi  d'autres 
hommes  vivant  avec  lui  en  société.  A  côté  de  la  notion 
d'utilité  économique  de  la  chose,  il  faut  placer  celle  d'uti- 
lité juridique,  et  celle-ci,  bien  loin  de  couvrir  celle-là,  est 
toujours  plus  restreinte  et  tend  chaque  jour  à  se  restrein- 
dre davantage  dans  l'intérêt  de  la  collectivité.  Le  contenu 
positif  du  droit  de  propriété  et  du  droit  réel  en  général, 
que  la  théorie  obligationnelle  passe  sous  silence,  nous  ap- 
paraît donc  comme  très  important  au  point  de  vue  juridi- 
que et  toujours  en  état  de  révision. 

Dans  une  note  extrêmement  intéressante,  qu'il  a  bien 
voulu  nous  communiquer  avant  sa  publication  au  Recueil 
de  Sirey  (i),  M.  Ilauriou  vient  de  faire  ressortir  particuliè- 
rement, en  se  plaçant  au  point  de  vue  du  droit  adminis- 
tratif, combien  le  contenu  du  droit  de  propriété  est 
juridique.  Voici  l'espèce  à  propos  de  laquelle  cette  note  a 
été  écrite  : 

«  Un  sieur  de  Montlivault  avait  ouvert,  en  1910,  dans  sa 
propriété  de  Nouan-sur-Loire,  un  asile  de  nuit,  usant  en 
cela  de  la  faculté  d'aménager  la  chose  comme  bon  lui  sem- 
ble, qui  appartient  à  tout  propriétaire,  pourvu  qu'il  ne 

et  suiv.;  nos  72  et  suiv.  Cf.  aussi  H.  Hayem,  Essai  sur  le  droit  de  pro- 
priété et  ses  limites.  Thèse,  Dijon,  19 10,  exposé  historique  très  complet, 
et  pour  le  tableau  des  limitations  apportées  au  droit  de  pro- 
priété privée  par  la  législation  contemporaine,  pp.  357  et  suiv.  Voir 
aussi  sur  ces  limitations,  CÉzar-Bru,  Cours  de  lre  année,  pp.  920  et 
suiv.  —  Contre  le  caractère  illimité  du  droit  de  propriété  dans  son 
contenu,  voir  encore  Gény,  op.  cit.,  p.  io5,  et  les  auteurs  allemands 
cités  dans  la  note  1  :  Jhering  et  Gierke,  Der  Entwurf,  pp.  102,  io3. 
(1)  4e  cahier,  année  191 2. 
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contrevienne  pas  à  la  loi  ou  aux  règlements.  Le  préfet  de 
Loir-et-Cher,  substituant  son  action  à  celle  du  maire,  par 
application  de  l'article  99  de  la  loi  du  5  avril  i884,  prit 
un  arrêté  ordonnant  la  fermeture  de  l'asile.  Sur  pourvoi 
du  sieur  de  Montlivault,  le  Conseil  d'Etat,  par  arrêt  du 
16  février  191 2,  annula  l'arrêté  du  préfet  pour  excès  de 
pouvoir.  Cet  arrêt  n'est  pas  le  premier  que  le  Conseil  d'Etat 
ait  rendu  en  ce  sens  pour  protéger  le  contenu  du  droit  de 
propriété  contre  les  entreprises  de  l'administration. 

«  Des  arrêtés  municipaux,  dit  M.  Hauriou,  avaient  déjà 
essayé  à  différentes  reprises  d'interdire  à  des  habitants 
de  la  commune  d'installer  dans  leur  propriété  des  établis- 
sements privés,  soit  pour  l'hospitalisation,  soit  pour  l'assis- 
tance. Le  Conseil  d'Etat  a  toujours  considéré  ces  interdic- 
tions comme  constituant  des  excès  de  pouvoir.  Un  arrêt 
du  18  mars  1898,  Nouailher  (Sirey,  1899,  3,  1  et  la  note) 
a  annulé  un  arrêté  municipal  interdisant  aux  habitants 
de  recevoir  chez  eux  des  malades  affeelés  de  tuberculose 
et  autres  maladies  contagieuses;  un  autre  arrêt  du  i5  fé- 
vrier 1902  Nouailhier,  Lebon  177,  a  annulé  un  arrêté  mu- 
nicipal interdisant  de  créer  ou  de  maintenir  dans  les 
limites  de  l'octroi  aucun  asile,  maison  de  santé  ou  sana- 
torium destinés  à  recevoir  des  tuberculeux,  cancéreux  ou 
toutes  autres  personnes  atteintes  de  maladies  épidémiques 
ou  contagieuses;  un  troisième  arrêt  du  19  décembre  1902 
Sandou,  Lebon,  768,  a  annulé  un  arrêté  municipal  inter- 
disant l'installation  d'une  léproserie.  Tous  ces  arrêts  sont 
du  même  type  :  ils  commencent  par  réserver  le  droit  qui 
appartient  au  maire  de  prescrire  dans  l'intérêt  de  la  santé 
publique  les  précautions  convenables,  à  l'effet  de  prévenir 
les  dangers  de  contagion  que  l'établissement  peut  présen- 
ter, mais  ensuite,  ils  affirment  que  l'interdiction  absolue 
de  l'établissement  est  une  atteinte  au  droit  de  propriété. 
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«  Notre  arrêt  Montlivault  est  encore  du  même  type  avec 
cette  différence  qu'il  ne  s'agit  plus  d'un  établissement 
hospitalier,  mais  d'un  asile  de  nuit  ouvert  dans  sa  pro- 
priété par  le  requérant;  avec  aussi  cette  particularité  que 
nous  sommes  en  présence  d'un  arrêté  pris  par  le  Préfet  du 
département  ayant  substitué  son  action  à  celle  du  maire, 
par  application  de  l'article  99  de  la  loi  du  5  avril  1884. 
pour  la  raison  que  le  maire  n'était  autre  que  le  sieur  Mont- 
livault lui-même  et  ne  pouvait  vraiment  prendre  un  arrêté 
d'interdiction  s'appliquant  à  lui-même. 

a  Le  dispositif  est  le  même,  les  droits  de  la  police  muni- 
cipale sont  réservés  en  ce  qui  concerne  les  mesures  recon- 
nues nécessaires  dans  l'intérêt  de  l'hygiène  et  de  la  santé 
publique,  mais  il  est  affirmé  que  le  préfet  n'a  pu,  sans  por- 
ter atteinte  au  droit  de  propriété  du  requérant  ordonner 
la  fermeture  de  l'asile  de  nuit  dont  s'agit,  ce  qui  équiva- 
lait à  édicter  l'interdiction  de  le  maintenir. 

<(  Nous  voudrions  profiter  de  cet  arrêt  pour  insister  sur 
le  caractère  qu'a  la  propriété  privée  de  permettre  de  créer 
des  établissements  opposables  à  la  police. 

«  Les  facultés  contenues  dans  le  droit  de  propriété  de- 
viennent très  intéressantes  en  tant  que  facultés  de  créer  des 
établissements  et  c'est  peut-être  sous  cet  aspect  qu'il  faut 
les  saisir  pour  trancher  la  question  de  savoir  si  le  contenu 
du  droit  de  propriété  est  réellement  juridique.  Il  convient, 
en  effet,  au  sujet  du  droit  de  propriété  de  distinguer  le  con- 
tenu du  droit  et  les  moyens  de  sanction  :  les  moyens  de 
sanction,  tels  que  l'action  en  revendication  sont  certaine- 
ment des  moyens  juridiques,  mais  quant  aux  facultés  qui 
constituent  le  contenu  du  droit  de  propriété,  la  question 
de  savoir  si  ce  sont  des  pouvoirs  juridiques  ou  si  ce  ne 
sont  pas  tout  simplement  des  pouvoirs  de  fait  a  embarrassé 
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bien  des  auteurs.  La  difficulté  est  que  ces  facultés  s'exer- 
cent sur  une  chose  et  qu'il  ne  paraît  pas  que  le  pouvoir 
exercé  sur  une  chose  puisse  être  juridique;  il  tend  unique- 
ment à  produire  dans  la  chose  des  transformations  ma- 
térielles, par  exemple  le  pouvoir  du  propriétaire  d'un 
domaine  tend  à  produire  des  transformations  matérielles 
par  la  culture,  par  les  assolements,  par  des  plantations 
d'arbres,  par  des  constructions  de  bâtiments;  mais  ces 
transformations  matérielles  ne  constituent  pas  un  objet 
juridique,  par  elles  aucune  situation  juridique  n'est  mo- 
difiée, or  un  pouvoir  juridique  est  un  pouvoir  qui  modifie 
les  situations  juridiques  ou  qui  en  crée  de  nouvelles  (i). 

«  Si  donc  le  droit  de  propriété  pouvait  nous  apparaître 
comme  contenant  le  droit  de  créer  des  situations  juridi- 
ques nouvelles  et  opposables,  c'est-à-dire  des  établisse- 
ments, le  caractère  juridique  de  son  contenu  ne  serait 
plus  douteux  et,  en  même  temps,  le  droil  de  propriété  pré- 
senterait avec  la  Puissance  publique  une  analogie  singu- 
lièrement intéressante.  De  même  que  la  Puissance  publi- 
que crée  par  ses  décisions  des  situations  juridiques  de 
droit  public  et  des  établissements  de  droit  public,  de  même 
le  pouvoir  privé  du  propriétaire  créerait  des  situations 
juridiques  de  droit  privé  et  des  établissements  privés. 

((  Essayons  de  passer  en  revue  les  établissements  que, 

(i)  Cf.  Thon,  Rechtsnorm  und  subjektives  Recht,  pp.  i58  et  s.; 
Sciilossmann,  Der  Verlrag,  p.  267;  Hôlder,  Beitràge,  p.  6;  Thaller, 
De  la  nature'  juridique  du  titre  de  crédit.  Annales  de  droit  commer- 
cial, 1906,  p.  44;  Duc. lit,  L'Etat,  le  droit  objectif,  etc.,  p.  211; 
Buugeilles,  Le  droit  et  l'obligation.  Rev.  trim.  dr.  civ.,  1909,  p.  298; 
Recherche  d'une  base  scientifique  pour  la  classification  des  droits  et  des 
obligations.  Rev.  trim.,  1910,  pp.  061  et  s.  Nous  avons  rapporté  pré- 
cédemment l'opinion  de  ces  divers  auteurs,  au  cours  de  notre 
thèse,  pp.  200  et  s. 


LES  THÉORIES  PERSONNALISTES  ET  ANTICLASSIQUES  32Q 

par  sa  propre  volonté,  le  propriétaire  peut  créer  dans  sa 
propriété  et  qui,  d'une  façon  ou  de  l'autre,  créent  des  si 
tuations  juridiques  nouvelles  opposables  : 

«  i°  Dans  son  terrain  un  propriétaire  construit  une 
maison  d'habitation,  c'est  l'exercice  d'une  faculté.  Ce  n'est 
nous  dit-on,  que  l'exercice  d'un  pouvoir  matériel,  la  cons- 
truction de  cette  maison  ne  modifie  aucune  situation  juri- 
dique. Au  point  de  vue  du  droit  privé  peut-être,  mais 
regardons  du  côté  du  droit  administratif  :  ce  propriétaire 
vient  de  créer  une  propriété  bâtie,  laquelle  devra  être  ins- 
crite au  rôle  de  l'impôt  foncier  pour  les  propriétés  bâties 
et  si  elle  contient  un  logement  habitable  au  rôle  de  la 
côte  mobilière,  et  comme  la  contribution  mobilière  est  de 
répartition,  la  survenance  de  ce  nouveau  logement  mo- 
difie la  situation  juridique,  quant  à  l'impôt,  vis-à-vis  de 
tous  les  contribuables  de  la  commune.  Donc  voilà  un 
établissement  qui  à  certains  égards  est  opposable  juridi- 
quement à  l'administration  d'abord,  aux  tiers  ensuite 
(notons  que  le  contribuable  peut  avoir  intérêt  à  réclamer 
son  inscription  au  rôle). 

«  2°  Dans  son  terrain,  un  propriétaire  construit  une 
usine  pour  y  exercer  une  industrie  classée  comme  dan- 
gereuse, insalubre  ou  incommode,  c'est  un  établissement 
et,  ici,  la  loi  l'appelle  elle-même  de  ce  nom  (établissement 
dangereux,  insalubre,  etc.).  Cet  établissement  prend  une 
valeur  juridique  par  cela  même  que  la  police  doit  se  met- 
tre en  mouvement  pour  l'autoriser  (le  propriétaire  y  a 
droit). 

«  3°  Sur  son  terrain,  en  bordure  d'un  cours  d'eau  non 
navigable  ni  flottable,  un  propriétaire  construit  un  bar- 
rage et  une  usine  hydraulique,  cette  construction  est  un 
établissement  au  point  de  vue  de  la  police  des  cours  d'eau 
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et  selon  les  expressions  consacrées,  elle  est  en  situation 
légale,  si  elle  a  été  autorisée,  et  le  propriétaire  a  droit  à 
ce  qu'elle  le  soit. 

<(  4°  Soit  dans  un  logement  construit  sur  son  terrain, 
soit  dans  un  logement  loué,  mais  qui  est  toujours  un  ob- 
jet de  propriété,  un  habitant  s'installe  pour  y  vivre;  il  se 
crée  ainsi  un  domicile,  mais  le  domicile  est  un  établisse- 
ment, il  est,  dit  le  Code  civil,  article  102,  un  lieu  où  l'on 
a  son  principal  établissement;  donc  il  est  une  sorte  d'éta- 
blissement, les  logements  contenus  dans  les  propriétés 
bâties  sont  donc  des  lieux  où  peut  se  créer  l'établissement 
du  domicile.  Or,  l'on  sait  combien  d'effets  juridiques  pro- 
duit le  domicile,  et  combien  il  est  opposable  soit  à  la  po- 
lice soit  aux  tiers,  ce  qui  s'appelle  l'inviolabilité  du  domi- 
cile, etc. 

«  5°  Dans  un  local  quelconque  il  est  ouvert  une  école 
privée  par  simple  déclaration,  c'est  un  établissement  sco- 
laire qui  intéresse  immédiatement  la  police  spéciale  de 
l'enseignement  et  que  l'on  a  le  droit  de  créer. 

«  6°  Dans  son  logement  un  médecin  établit  une  clinique 
et  pour  cette  clinique  loue  les  services  de  religieuses  hos- 
pitalières; une  jurisprudence  qui  n'est  peut-être  pas  libé- 
rale, mais  qui  n'est  pas  antijuridique  admet  qu'il  se  crée 
dans  ce  logement  un  établissement  congréganiste  qui  in- 
téresse la  police  spéciale  des  congrégations  (cf.  Toulouse, 
20  janvier  1910,  S.  1910.  2.  iq3  et  la  note  de  M.  Mestre; 
Cass.  crim.  16  juillet  1910,  S.  191 1.  1.  601  et  la  note  de 
M.  Mestre). 

«  70  La  destination  du  père  de  famille  prévue  aux  arti- 
cles 692  et  suivants  du  Code  civil  crée  des  servitudes  par 
simple  décision  exécutoire,  pourvu  que  certaines  condi- 
tions soient  remplies,  et,  par  conséquent,  modilie  la  situa- 
tion juridique  des  fonds. 
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«  8°  Enfin,  la  loi  du  12  juillet  1909  permet  au  proprié- 
taire de  certains  biens  de  les  ériger  en  biens  de  famille, 
c'est-à-dire  de  modifier  leur  condition  juridique  en  les 
rendant  insaisissables.  Ici,  c'est  le  domaine  lui-même  qui 
s'érige  en  établissement  et  cela  rappelle  l'érection  des  ma 
jorats. 

((  Dans  cette  énumération  nous  n'avons  guère  fait  entrer 
en  ligne  que  des  établissements  visés  par  des  polices  spé- 
ciales :  mais  il  y  a  aussi  la  police  générale  administrative 
et  le  cas  le  plus  intéressant  va  être  celui  d'établissements 
non  visés  par  des  polices  spéciales  et  à  l'occasion  desquels 
le  droit  de  propriété  va  entier  en  conflit  avec  la  police  gé- 
nérale. C'est  le  cas  de  notre  arrêt  Montlivaut. 

«  Les  asiles  de  nuit  privés  ne  sont  prévus  par  aucune 
police  spéciale.  Ils  intéressent  la  police  générale  de  la  salu- 
brité, soit  de  la  loi  municipale,  soit  de  la  loi  de  1902.  Quelle 
sera  la  valeur  juridique  du  droit  de  propriété  au  regard 
de  cette  police  générale  et  dans  quelle  mesure  aura-t-il 
rendu  opposable  l'établissement  créé?  Dans  la  mesure  sui- 
vante :  l'établissement  ne  peut  pas  être  fermé,  il  doit  rester 
ouvert,  par  conséquent  en  soi  il  est  opposable  à  la  police  : 
celle-ci  a  seulement  le  droit  de  prescrire  des  mesures  d'ins- 
tallation dans  la  limite  de  la  loi  de  1902. 

<(  Ainsi  tout  établissement  créé  à  l'intérieur  d'une  pro- 
priété privée  et  non  visé  par  une  police  spéciale  a  une  exis- 
tence légale  au  regard  de  la  police  administrative  générale. 

«  Et  comme  un  simple  état  des  lieux  est  une  sorte 
d'établissement,  on  peut  ajouter  :  tout  état  des  lieux  établi 
à  Vintérieur  d'une  propriété  privée  et  non  visç  par  une  po- 
lice spéciale  a  une  existence  légale  au  regard  de  la  police 
administrative  générale.  C'est  ici  le  cas  de  rappeler  que  la 
police  peut  bien  prescrire  au  propriétaire  de  faire  disparaî- 
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tre  une  cause  d'inconvénient,  mais  qu'elle  ne  peut  pas  en 
principe  prescrire  par  elle-même  une  modification  déter- 
minée de  l'état  des  lieux  (Voir  la  note  dans  Sirey  1899,  3,  1 
sous  l'affaire  Nouailher,  et  S.,  1909,  3,  u3,  la  note  sous  les 
affaires  Marc  et  autres). 

<(  11  est  vrai  que  quelques-uns  des  établissements  que 
nous  avons  signalés,  par  exemple,  le  domicile  ou  l'établis- 
sement scolaire,  peuvent  être  considérés  comme  des  mani- 
festations de  libertés  individuelles  autres  que  le  droit  de 
propriété,  mais  il  reste  vrai  que  c'est  la  combinaison  de  ces 
libertés  individuelles  avec  le  droit  de  propriété  qui,  seule, 
fournit  le  local  où  se  crée  l'établissement  et  que,  par  con- 
séquent, le  droit  de  propriété  contribue  à  la  création  de 
l'établissement  et  même  lui  donne  sa  ligure  d'établisse- 
ment. 

«  Après  cela,  conclut  M.  Hauriou,  on  sera  mal  venu  à 
prétendre  que  le  contenu  du  droit  de  propriété  n'est  pas 
juridique,  puisqu'il  consiste  en  la  faculté  de  créer  indéfi- 
niment des  établissements  ou  des  états  des  lieux  qui  son! 
juridiquement  opposables  à  la  police  générale  de  l'admi- 
nistration. » 

En  plus  des  considérations  philosophiques  rela1i\es  à 
la  notion  du  droit  et  de  l'objet  du  droit,  pi  (Védemment  ex- 
posées et  réfutées,  ce  qui  a  amené  les  théories  personnalis- 
tes à  rejeter  comme  ayant  une  valeur  juridique  I  aspect 
interne  du  droit  réel,  c'est  la  confusion  commise  entre 
le  droit  et  l'action.  Parce  que  le  propriétaire  n'a  pas  d'ac- 
tion contre  la  chose,  parce  que  la  chose  ne  peut  évidem- 
ment en  elle-même  être  traduite  en  justice  ni  contrainte, 
et  que  le  propriétaire  qui  la  représente  ne  peut  se  mettre 
en  jugement  conlre  lui-même,  on  a  été  amené  à  dire  qu'il 


LES  THÉORIES  PERSONNALISTES  ET  AÏSTlCLASSIQUES 


333 


n'y  avait  pas  de  rapports  d'ordre  juridique  d'homme  à 
chose,  mais  seulement  de  personne  à  personne.  Mais  est-il. 
juste  de  circonscrire  la  notion  de  rapport  juridique  à  ce 
qui  est  pourvu  d'une  action  ou  garanti  par  une  action? 
Non,  dit  M.  Dante  Majoranâ  :  «  C'est  là  un  concept  qui  a 
«  pris  naissance  sous  des  préoccupations  mal  comprises 
«  d'origine  civiliste  (privatistica).  Le  rapport  (avec  la 
«  chose)  est  juridique  par  cela  seul  qu'il  est  réglé  par  le 
((  droit,  c'est-à-dire  reconnu,  garanti,  voulu.  On  pourra 
«  seulement  dire  que  ce  rapport  juridique  est  différent 
«  des  autres  et  spécialement  du  rapport  personnel  et  de 
«  celui  d'état  (i).  » 

Ici  se  présente,  en  effet,  une  question  de  terminologie. 
On  pourra  consacrer,  comme  le  fait  M.  Hauriou,  la  qualifi- 
cation de  rapport  juridique  uniquement  au  rapport  per- 
sonnel, c'est-à-dire  à  l'obligation,  au  vinculum  juris  dont 
le  droit  de  créance  n'est  qu'un  aspect,  en  réservant  aux 
rapports  de  l'homme  avec  les  choses  la  qualification  de 
droit  réel  et  celle  de  statut  au  droit  de  l'individu  sur  sa 
personnalité  ou  sur  son  état  en  général;  cette  terminologie 
a  le  mérite  d'éviter  les  confusions.  On  pourra,  au  contraire, 
prendre  l'expression  rapport  juridique  dans  un  sens  beau- 
coup plus  large,  comme  cela  se  fait  en  Allemagne,  em- 
brassant à  la  fois  les  rapports  réels  (dingliche  Rechte, 
Realrechte),  les  rapports  personnels  (obligations,  droits 
de  puissance)  et  les  rapports  d'état  (droits  de  la  personna- 
lité, droits  sur  soi-même).  Mais  ce  qu'on  ne  peut  nier,  c'est 
l'existence  d'un  droit  subjectif  réel,  ayant  un  contenu  po- 
sitif propre  qui  ne  se  ramène  pas  à  un  rapport  de  personne 
à  personne,  à  un  complexus  d'obligatîons  ou  de  créances. 


(i)  Op.  cit.,  p.  35. 
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Outre  cette  tendance  civiliste  bien  connue  de  ne  voir 
du  droit  que  là  où  il  y  a  une  action,  ce  qui  a  encore  con- 
duit les  théoriciens  personnalistes  du  droit  réel  à  ne  voir 
dans  cette  forme  juridique  qu'un  composé  d'obligations 
négatives,  c'est  que  le  côté  interne,  le  contenu  positif  du 
droit  réel  apparaît  peu  en  droit  civil. 

C'est  plutôt  dans  le  droit  public  administratif,  comme 
nous  l'avons  vu  précédemment  avec  M.  Hauriou,  et  comme 
le  dit  M.  Dante  Majorana,  que  les  droits  réels  privés  ont 
de  ce  côté  une  reconnaissance  juridique  (i).  Cette  recon- 
naissance juridique  des  pouvoirs  de  l'homme  sur  la  chose 
consiste  dans  la  réglementation  de  ces  pouvoirs  faite  en 
vue  de  la  fonction  sociale  des  choses.  Et  cette  réglemen- 
tation extrêmement  complexe,  et  que  nous  ne  pouvons 
qu'indiquer,  fixe  le  fondement,  les  limites,  la  garantie  des 
droits  réels  privés  de  la  part  de  l'administration  et  de  la 
justice,  et  surtout  les  limitations  et  modifications  que  ces 
droits  subissent  dans  l'intérêt  public  sous  l'action  des 
droits  publics  réels  qui  tendent  à  garantir  des  intérêts  pu- 
blics directs,  et  auxquels  M.  Majorana  a  consacré  son  inté- 
ressante étude. 

Cependant,  comme  cet  auteur  en  fait  la  remarque,  les 
civilistes  qui  ont  ainsi  sacrifié  le  côté  interne  du  droit  réel, 
en  ne  voyant  partout  que  des  obligations,  auraient  dû  être 
avertis  de  l'erreur  qu'ils  commettaient.  Si  le  droit  privé  est 
fondé  plus  que  le  droit  public  sur  des  rapports  entre  in- 
dividus, sur  des  rapports  de  sujets  à  sujets,  il  y  a  cepen- 
dant même  dans  le  droit  privé  une  infinité  de  conditions 
personnelles  subjectives  qui  valent  de  par  elles-mêmes 
(stant  per  se),  constituent  par  elles  mêmes  tics  états  de 


(i)  Op.  cit.,  p  36. 
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droit  et  sont  protégées  seulement  en  tant  qu'elles  sont  mé- 
connues par  les  tiers.  Les  Romains  parlaient  déjà  d'un 
status  libertatis  et  d'un  status  familiae  dans  le  droit  privé, 
et  leur  droit  public  connaissait  le  status  civitatis.  Ces 
conditions  ou  situations  individuelles  subjectives  qui  cons- 
tituent par  elles-mêmes  des  états  de  droit,  en  dehors  de 
tout  rapport  actuel  et  préétabli  entre  personnes,  c'est  ce 
qu'on  appelle  tour  à  tour  l'état  des  personnes,  ou,  comme 
le  disent  les  Allemands,  les  droits  très  personnels  (hôchst- 
persônlicJic);  c'est  le  statut  de  l'individu  dans  la  famille 
et  dans  la  société.  Et  ces  statuts  jouissent  à  la  façon  du  droit 
réel  vis-à-vis  des  tiers  d'une  protection  absolue,  d'où  la 
qualification  d'ailleurs  ambiguë  et  obscure  de  droits  abso- 
lus, que  leur  ont  décerné  plusieurs  auteurs  allemands, 
parce  que  comme  les  droits  réels,  et  même  plus  que  les 
droits  réls,  ils  sont  défendus  par  des  actions  attribuées  aux 
titulaires  contre  les  tiers  pour  forcer  ceux-ci  à  les  recon- 
naître et  à  les  respecter. 

Quant  au  droit  public  il  semble  bien  être  le  terrain  d'élec- 
tion des  statuts,  ainsi  qu'en  témoignent  les  théories  de 
Jellinek  et  de  M.  Hauriou  (i).  Le  statut,  dit  M.  Hauriou, 
est  de  la  famille  des  droits  réels  et  non  des  droits  de 
créance.  Les  anciens  auteurs  ne  s'étaient  donc  pas  trom- 
pés autant  qu'on  veut  bien  le  dire,  bien  que  cette  termino- 
logie soit  inélégante  (2),  en  appelant  «  droits  réels 
improprement  dits  »  les  droits  qui  concernent  l'état  des 
personnes  et  qui  sont  protégés  par  des  actions  analogues  à 

(1)  Voir  Jellinek,  System  der  subjektiven  ôffentlichen  Rechte,  pp. 
1 1 2- 1 1 3 ;  Algemeine  Slaalslehre,  pp.  ii2-n3.  Le  conception  de  M.  Hau- 
riou est  beaucoup  plus  large  et  plus  complète;  voir  Droit  public,  pp.  171 
et  s.,  173,  463,  55g,  5g3. 

(2)  Voir  Baudry-Lacantinerie  et  CnAuvEAU,  Des  Biens,  p.  4.  Cf. 
Hegel,  Grundlinien  der  Philosophie  des  Redits.  Berlin,  1821,  §  4o. 
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celles  qui  protègent  les  droits  réels  proprement  dits.  Et 
les  jurisconsultes  romains  avaient  déjà  partagé  cette  ma- 
nière de  voir,  en  disant  :  «  Praejudiciales  actiones  in  rem 
esse  videntur  »  (lnst.  IV,  6,  De  actionibus,  §  i3). 

<(  Sous  ces  aspeGts,  conclut  M.  Dante  Majorana,  le  pa- 
rallèle logique  entre  le  droit  de  liberté  du  particulier 
et  le  droit  réel,  et  surtout  le  droit  de  propriété,  apparaît 
complet  et  évident.  Tous  deux  sont  des  sphères  d'activité, 
l'une  assignée  aux  actions  ou  à  l'activité  en  général  du 
particulier,  l'autre  à  son  activité  sur  la  chose.  Tous  deux 
subsistent  comme  conditions,  états  ou  rapports  juridiques 
per  se  stantes,  indépendamment  de  leur  rencontre  avec 
l'activité,  licite  ou  illicite  des  tiers;  et  tous  deux  tirent 
leur  fondement  (1)  et  leurs  limites  de  l'ordre  objectif  (dalV 
ordinamento  obiettivo).  » 

A  ce  point  de  vue  les  théories  personnalistes  sont  tout 
aussi  dangereuses  pour  les  droits  de  la  personnalité  et  les 
statuts  que  pour  les  droits  réel.  En  considérant  seulement 
comme  d'ordre  juridique  la  protection  externe  dont  ces 
droits  jouissent  à  l'égard  des  tiers,  elles  tendent  aussi  à  les 
ramener  arbitrairement  dans  le  même  moule  obligatoire  (2). 
L'obligation  devient  le  dénominateur  commun  auquel  on 
réduit  tous  les  droits,  l'expression  algébrique  commode  à 
l'aide  de  laquelle  on  les  décompose,  on  les  simplifie  et  on 
les  égalise.  C'est  oublier  que  le  droit  n'est  pas  une  pure 
représentation  intellectuelle,  une  simple  théorématique, 
et  que  dans  les  formes  logiques  qui  sont  susceptibles  de 
traduire  pratiquement  le  sentiment  juridique,  il  y  a  un 

(1)  A  ce  point  de  vue  nous  faisons  des  réserves;  nous  dirions  plu- 
tôt leur  reconnaissance  ou  leur  organisation. 

(2)  Voir  Roguin,  op.  cit.,  n°  i45;  Planiol,  op.  cit.,  n°  2161. 
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choix  à  faire,  choix  dans  lequel  il  convient  de  tenir  pour 
un  guide  plus  sûr  les  conseils  de  l'intuition  que  ceux  de  la 
simple  raison.  Entre  le  sentiment  toujours  plus  ou  moins 
obscur  que  chacun  de  nous  a  de  son  droit  et  les  concepts 
intellectuels  par  lesquels  les  juristes  cherchent  à  le  pré- 
ciser, il  ne  doit  pas  y  avoir  antinomie  trop  flagrante. 

A 

Nous  croyons  avoir  suffisamment  démontré  que  le  côté 
interne  du  droit  réel  doit  entrer  dans  sa  notion  juridique, 
et  que,  par  conséquent,  ce  droit  a  un  contenu  très  positif 
qui  est  donné  par  les  relations  objectives  du  titulaire  avec 
la  chose. 

Or,  il  est  bien  évident  que  la  protection  juridique  dont 
jouit  le  droit  réel  vis-à-vis  des  tiers  n'a  pas  d'autre  but 
que  de  garantir  et  de  sauvegarder  ce  contenu;  autrement 
dit  le  côté  externe  n'existe  que  pour  le  côté  interne  (i). 
Et,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  la  forme  même  et  l'in- 
tensité de  la  protection  juridique  contre  les  tiers  dépend 
en  grande  partie  de  la  structure  même  de  ce  côté  interne; 
c'est  celle-ci  qui  détermine  celle-là.  Cette  constatation 
nous  amène  derechef  à  cette  double  remarque  : 

i°  Une  bonne  définition  du  droit  réel,  si  elle  ne  doit  pas 
négliger  son  côté  externe,  doit  s'attacher  avant  tout  à 
mettre  en  vue  son  côté  interne.  Nul  doute  qu'à  ce  point  de 
vue  le  droit  réel  soit  très  différent  du  droit  de  créance, 
l'objet  du  premier  étant  une  chose  et  son  contenu  l'utilité 
juridique  qu'elle  est  susceptible  de  procurer,  tandis  que 
l'objet  du  second  ne  peut  être  que  l'action  ou  l'abstention 

(i)  Dante   Majorana,  op.  cit.,  p.  33. 
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d'une  personne;  ou  comme  le  dit  M.  Dante  Majorana,  le 
premier  étant  un  droit  de  domination  sur  la  chose,  le  se- 
cond un  droit  de  domination  sur  l'acte  de  la  personne 
obligée; 

•2°  Il  est  légitime  de  rattacher  les  différences  pratiques 
qu'on  a  coutume  de  relever  du  côté  externe  entre  les  droits 
réels  et  les  obligations  au  point  de  vue  de  l'opposabilité 
envers  les  tiers  aux  différences  de  structure  interne  qui 
existent  entre  les  deux  droits.  Mais  il  ne  faut  pas  les  exa- 
gérer et  surtout  y  voir  des  nécessités  logiques  inéluctables, 
car  les  différences  dans  la  protection  juridique  des  droits 
contre  les  tiers  ou  dans  leur  transmissibilité  sont  aussi  en 
étroite  dépendance  vis-à-vis  des  besoins  nouveaux  de  la 
pratique;  et  il  convient  de  le  faire  ressortir  en  faisant  ob- 
server que  souvent  les  droits  de  créance  sont  opposables 
aux  tiers  en  général  et  à  certains  tiers  pris  en  particulier. 

Il  y  a  donc  un  juste  milieu  à  tenir  entre  les  affirmations 
trop  dogmatiques  de  la  doctrine  classique  et  d'autre  part 
les  négations  hardies  des  théories  personnalistes  en  ce  qui 
concerne  les  différences  d'efficacité  externe  qui  séparent 
le  droit  réel  et  le  droit  de  créance.  Il  est  incontestable  qu'à 
ce  point  de  vue  il  peut  y  avoir  des  ressemblances  entre  les 
deux  droits,  et  s'il  ne  faut  pas  les  exagérer  dans  l'intérêt 
d'une  thèse,  comme  le  fait  M.  Demogue,  il  convient  de  les 
reconnaître  quand  elles  existent  et  surtout  de  ne  pas  les 
considérer  comme  impossibles,  alors  qu'elles  sont  postu- 
lées par  les  besoins  de  la  pratique.  Mais,  d'autre  part,  il  est 
non  moins  incontestable  que  le  droit  réel  au  point  de  vue 
de  sa  notion  et  de  sa  définition  est  profondément  différenl 
du  droit  de  créance;  et  (-  est  ce  que  les  théories  personna- 
listes ont  le  tort  de  nier. 

La  vérité  méconnue  a  des  revanches  nécessaires.  Les 
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auteurs  personnalistes  les  plus  éminents,  tels  que  Winds- 
cheid  et  M.  Planiol,  continuent  à  reconnaître  aux  droits 
réels  une  place  à  part  dans  le  système  général  du  droit 
et  à  en  faire  une  division  organique.  En  cela  ils  sont  cer- 
tainement illogiques  avec  leur  théorie.  A  parcourir  uni- 
quement les  solutions  pratiques  qu'ils  nous  proposent 
dans  leurs  traités,  après  avoir  examiné  celles  que  donnent 
au  sujet  des  mêmes  questions  les  auteurs  classiques,  on 
ne  s'apercevrait  pas  d'un  changement  de  doctrine  en  ce  qui 
concerne  la  nature  du  droit  réel,  tant  ces  solutions  se  res 
semblent  et  s'appuient  sur  les  mêmes  motifs.  Ils  reconnais- 
sent qu'au  point  de  vue  de  la  science  sociale  du  droit  et 
au  point  de  vue  de  son  exposition  systématique  les  rap- 
ports de  l'homme  avec  les  choses  du  monde  extérieur 
méritent  une  place  à  part.  Ce  n'est  qu'au  point  de  vue 
technique  qu'ils  déclarent  inadmissible  la  conception  d'un 
rapport  juridique  sur  la  chose,  en  partant  de  cette  opinion 
philosophique  préconçue  que  le  droit  ne  peut  consister 
que  dans  un  rapport  obligatoire  entre  sujets  ou  individus, 
et  que  l'objet  du  droit  ne  réside  que  dans  le  faire  ou  l'abs- 
tenir. 

C'est  donc  surtout  une  question  de  construction  qui  est 
en  jeu,  et  comme  le  dit  M.  Dante  Majorana,  le  problème 
est  d'essence  technique  (i).  Il  dépend  avant  tout  des  idées 
que  l'on  se  fait  à  propos  de  la  relation  juridique,  de  son 
objet  et  de  ses  sujets;  or  ces  idées  sont  elles-mêmes  forte- 
ment influencées  par  la  philosophie  du  Droit,  et  nous 
avons  été  obligés  de  faire  fréquemment  allusion  à  ces  théo 
ries  philosophiques.  Ces  théories  que  beaucoup  de  juristes 
dédaignent,  parce  qu'elles  semblent  se  mouvoir  unique- 


(i)  Op.  cit.,  pp.  19,  34. 
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ment  dans  le  ciel  des  abstractions,  sont  donc  beaucoup 
plus  importantes  qu'on  ne  l'imagine  (i).  Si  les  théories 
obligationnelles  ont  pris  naissance,  c'est  que  précisément 
la  notion  technique  d'obligation,  primitivement  étroite, 
s'est  élargie  sous  l'influence  de  ces  doctrines  philosophi- 
ques. Et  si  les  essais  de  Windscheid,  de  Roguin  et  de 
M.  Planiol  n'ont  jusqu'ici  rien  détruit  de  l'ancien  plan, 
s'il  semble  à  les  lire  que  l'édifice  classique  ait  subi  seule- 
ment un  changement  de  devanture,  M.  Demogue,  en  dé- 
duisant logiquement  les  conséquences  impliquées  dans  la 
doctrine  nouvelle,  a  montré  les  bouleversements  profonds 
qu'elle  pouvait  amener  dans  le  système  du  droit  et  dans  les 
solutions  pratiques. 

Si  le  problème  est  en  grande  partie  d'ordre  technique, 
il  ne  faut  pas  cependant  s'exagérer  l'importance  de  ce  point 
de  vue.  Le  problème  nous  apparaît  comme  technique  sur- 
tout en  ce  qui  concerne  le  côté  externe  du  droit  réel,  c'est- 
à-dire  la  protection  juridique  dont  il  jouit  vis-à-vis  des 
tiers,  et  les  différences  qu'il  présente  de  ce  côté  avec  le 
droit  de  créance.  Et  pour  les  auteurs  personnalistes,  qui 
se  placent  exclusivement  dans  celte  perspective,  on  con- 
çoit, en  effet,  que  le  problème  soit  de  pure  technique. 

Mais  du  côté  interne,  il  n'y  a  pas  que  des  idées  techni- 
ques qui  interviennent,  surtout  si  l'on  entend  par  techni- 
que «  tout  ce  qu'il  y  a  d'artificiel  ou  ce  qui  est  œuvre  pro- 
pre de  la  volonté  humaine  dans  la  constitution  du  droit 

(i)  CicÉron  avait  déjà  remarqué  à  son  époque  cette  importance  fk 
la  philosophie  pour  les  notions  fondamentales  du  droit  :  /Von  ergn 
a  Praetoris  edicto  neque  a  xu  iubalis,  sed  penitus  ex  intima  philosopkSk 
hauriendam  juris  disciplinait!  (de  leg.,  I,  cap.  5).  —  Cf.  Jhering,  Esprit, 
IV,  pp.  3oi,  3o4  et  suiv, 
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positif  (i)  ».  Comme  le  dit  M.  Saleilles  à  propos  d'un  essai 
de  M.  Demogue,  la  notion  de  sujet  de  droit  n'est  pas  qu'un 
simple  procédé  de  technique  juridique;  il  y  a  là  une  réalité 
juridique  d'ordre  intellectuel  comme  toutes  les  réalités 
juridiques.  11  y  a  là,  si  l'on  veut,  une  conception,  une 
représentation,  mais  c'est  une  conception,  une  représen- 
tation qui,  bien  loin  d'être  artificielle,  est  inhérente  à  notre 
mentalité,  à  notre  sentiment  du  droit,  bien  que  sa  valeur 
objective  ait  pu  être  discutée  (2).  Il  en  est  de  même, 
croyons-nous,  de  cette  idée  que  dans  le  droit  réel  la  chose 
est  objet  immédiat  de  la  relation  juridique,  et  que  ce  droit 
consiste  essentiellement  dans  un  pouvoir  de  domination 
sur  la  chose.  D'ailleurs,  «  le  pouvoir  entendu  de  ce  qui  fait 
l'essence  du  droit  est  autre  chose  que  le  pouvoir  de  fait 
qui  lui  correspond,  c'est  une  relation  juridique.  C'est  le 
fait  de  considérer  quelqu'un  comme  maître,  donc  de  lui 
attribuer  tous  les  effets  de  la  maîtrise  ou  de  la  souveraineté, 
comme  s'il  exerçait  lui-même  cette  maîtrise  souveraine  ». 
Ce  pouvoir  qui  est  immatériel,  intellectuel,  et  vis-à-vis  du- 
quel la  volonté  ne  joue  qu'un  rôle  instrumental,  consiste 
dans  une  relation  d'ordre  psychologique  :  «  c'est  une  attri- 
bution reconnue  à  quelqu'un  (3)  ». 

(1)  Fr.  Gény,  Les  méthodes  juridiques,  précité,  p.  189,  et  sur  l'oppo- 
sition du  donné  et  du  construit,  de  la  science  et  de  la  technique  qu'il 
ne  faut  pas  cependant  exagérer,  voir  toute  la  leçon  et  spécialement 
p.  182.  —  A  propos  de  l'intervention  de  la  technique,  en  ce  qui  con- 
cerne la  notion  du  droit  réel,  dans  le  même  sens  que  nous,  bien  qu'en 
termes  moins  précis,  voir  le  même,  Méthode  d'interprétation...,  p.  124, 
et  surtout  H.  Capitant,  dans  son  compte  rendu  du  livre  de  M.  Demo- 
gue, liev.  trim.,  191 1,  pp.  738,  789. 

(2)  Saleilles,  op.  cit.,  pp.  594  et  595,  texte  et  note.  Cf.  aussi  le 
résumé  du  livre  de  M.  Petiiazycki,  Rev.  trim.,  191 1,  p.  543. 

(3)  Saleilles,  op.  cit.,  p.  571,  p.  609,  et  toutes  les  22e,  23#  et  24* 
leçons  où  se  trouve  analysée  la  notion  de  droit  subjectif.  Sur  le  carac- 
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Ces  relations  intellectuelles  qui  ne  sont  elles-mêmes 
qu'une  représentation  juridique  de  la  vie  en  société,  et 
qui  s'analysent  au  point  de  vue  subjectif  en  des  attribu- 
tions reconnues  à  certaines  personnes  par  la  coutume  ou 
par  la  loi,  le  Droit  les  établit,  en  reflétant  fidèlement  la 
réalité  sociale,  soit  entre  les  hommes,  soit  entre  les  hom- 
mes et  les  choses  (i).  Le  droit  réel,  envisagé  au  point  de 
vue  subjectif  et  dans  son  côté  interne,  consiste  dans  l'attri- 
bution à  un  sujet  de  droit  de  l'utilité  juridique  générale 
ou  fragmentaire  d'une  chose,  objet  de  cette  attribution. 
Le  droit  de  créance,  envisagé  au  même  point  de  vue,  con- 
siste, au  contraire,  essentiellement' dans  l'attribution  à  un 
sujet  de  droit  d'une  certaine  prestation  à  accomplir  par  une 
autre  personne,  que  cette  prestation  soit  un  fait  ou  une 
abstention.  La  prestation  qui  est  l'objet  direct  du  droit  de 
créance  peut  elle-même  avoir  pour  objet  une  chose  que 
le  débiteur  doit  procurer  ;ui  créancier.  Dans  ce  cas  le  créan- 
cier ne  pourra  atteindre  cette  chose  qu'en  empruntant 
l'intermédiaire  juridique  du  débiteur,  tandis  que  s'il  ;n;iil 
un  droit  réel,  cette  chose  lui  étant  attribuée  directement, 

tère  attributif  du  droit,  qui  serait  le  seul  caractère  fondamental  et 
le  critérium  essentiel  permettant  de  le  séparer  de  la  morale,  voir 
l'intéressante  théorie  psychologique  de  M.  Petrazycki,  résumée  p;>r 
M.  Alexandre  Grouber.  Rev.  trim.,  précitée,  pp.  545  et  s.,  et  553. 

(i)  Voir  Saleilees,  p.  6:^3.  «  Le  droit  n'est  fondé  que  sur  des  concep- 
tions de  l'esprit,  sur  des  relations  qu'il  établit  entre  1rs  hommes^  ou  en- 
core entre  les  hommes  el  les  choses.  »  Sur  le  caractère  conceptuel  du 
droit,  qui  est  véritablement  un  spéculum  mundi,  cf.  Picard,  Le  droit 
pur,  pp.  uo,  m.  Mais  à  côté  de  ces  représentations  ou  projeclions  intel- 
lectuelles, il  semble  bien,  comme  l'a  observé  M.  Petrazycki,  que  les 
phénomènes  juridiques,  ressemblant  en  cela  aux  phénomènes  éthiques 
dont  ils  ne  sont  qu'une  espèce  particulière,  aient  un  contenu  psycho- 
logique plus  réel  consistant  en  émotions  et  impulsions  d'un  certain 
genre.  Voir  Rev.  trim.,  191 1,  pp.  547,  54g  et  s. 
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il  n'aurait  aucunement  besoin* de  cet  intermédiaire  (i).  Le 
droit  réel,  comme  représentation  intellectuelle,  est  donc 
profondément  différent  du  droit  de  créance  par  son  côté 
interne,  c'est-à-dire  par  son  contenu  et  par  son  objet.  Cette 
représentation  ne  se  ramène  pas  à  une  simple  construction 
technique,  artificielle;  elle  est,  au  contraire,  une  donnée 
primitive  de  la  vie  et  de  l'histoire  (2),  et  son  développe- 
ment doctrinal  est  le  fruit  d'une  analyse  psychologique 
exacte  (3),  bien  que  son  expression  chez  certains  auteurs 
et  les  conceptions  personnelles  qu'ils  ont  essayé  d'y  ratta- 
cher aient  pu  justement  donner  lieu  à  critique. 

Notre  conclusion  aboutit  donc  à  réintroduire  la  notion 
du  droit  réel  considéré  comme  une  relation  d'ordre  intel- 
lectuel et  juridique  d'homme  à  chose,  tout  en  tenant 
compte  de  son  côté  externe,  mis  en  relief  par  les  théories 
personnalistes.  Nous  pourrions  nous  arrêter  là;  mais  il 
faut,  croyons-nous,  aller  plus  loin.  Jusqu'ici  nous  n'avons 
fait  que  la  morphologie  du  droit  réel.  On  pourrait  très  bien 
s'en  contenter  dans  un  exposé  dogmatique;  mais  cette  mor- 
phologie a  une  histoire.  L'élément  de  l'obligation  passive 
universelle,  qui  est  actuellement  prépondérant  en  ce  qui 
concerne  le  côté  externe  du  droit,  n'a  pas  toujours  existé. 
Il  y  a  eu  une  époque  où  le  droit  des  choses  et  le  droit 

(1)  Sauf  les  restrictions  que  nous  avons  formulées  p.  160  s.  et  que 
nous  formulerons  p.  423s.  Ces  restrictions  laissent  intact  le  principe, 
parce  que  dans  tous  les  cas  où  elles  doivent  être  faites,  il  ne  saurait  être 
question  d'un  intermédiaire  personnellement  obligé,  d'un  véritable 
débiteur,  et  cela  suffît  pour  que  le  droit  réel,  même  dans  ces  cas,  reste 
profondément  distinct  du  droit  de  créance. 

(2)  Voir  Jhering,  Actio  injuriarum,  p.  i46,  et  Esprit,  III,  p.  i3i, 
et  ce  que  nous  avons  dit  dans  notre  exposé  historique. 

(3)  Cf.  Gény,  op.  cit.,  p.  124. 
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des  obligations  ont  été  rigoureusement  séparés  (i),  une 
époque  où  le  droit  réel  n'était  pas  protégé  par  une  enve- 
loppe obligatoire  et  dont  les  Institutes  de  Justinien  ont 
conservé  le  souvenir  dans  la  définition  de  Yactio  in  rem. 

Il  nous  faut  donc,  pour  épuiser  le  problème,  une  théorie 
du  droit  réel  qui  nous  explique  ce  phénomène  historique 
en  même  temps  qu'elle  remplira  les  conditions  d'une 
bonne  définition  indiquées  dans  cette  conclusion  critique, 
tenant  compte  à  la  foisdu  côté  interne  et  du  côté  externe. 
En  nous  faisant  assister  à  la  genèse  du  droit  réel,  elle  devra 
notamment  nous  indiquer  la  source  juridique  de  cette  obli- 
gation passive  universelle  à  laquelle  les  auteurs  personna- 
listes attachent  une  si  grande  importance.  La  théorie1 
institutionelle  qu'il  nous  reste  à  exposer  donne  complète 
satisfaction  à  tous  ces  desiderata. 

(i)  Voir  Jhering,  Esprit,  IV,  pp.  180  et  s.,  189,  190;  p.  182  :  «  Le 
droit  ancien  resta  Complètement  étranger  à  noire  conception  moderne, 
en  vertu  de  laquelle  tout  rapport  juridique,  comme  tel,  comporte  un 
lien  obligatoire.  » 


CHAPITRE  III 

La  Théorie  Institutionnelle 


En  elle-même  la  théorie  institutionnelle  est  tout  ce  qu'il 
y  a  de  plus  opposé  à  ta  notion  personnaliste,  obligation- 
nelle  ou  contractuelle  du  droit  réel,  et  voilà  pourquoi  elle 
nous  explique  l'opposition  antique  entre  les  deux  catégo- 
ries juridiques  des  jura  in  re  et  des  obligationes.  Mais 
M.  Hauriou  qui  l'a  exposée  le  premier  en  France,  en  lui 
donnant  un  relief  extraordinaire,  ne  rejette  pas  de  la  défi- 
nition moderne  du  droit  réel  l'élément  de  l'obligation  pas- 
sive universelle,  accusé  par  M.  Planiol.  Au  contraire,  en 
mettant  cet  élément  à  sa  place,  c'est-à-dire  en  le  rattachant 
à  l'aspect  externe  du  droit,  ou  comme  il  dit,  —  ce  qui  d'ail- 
leurs revient  au  même,  —  à  sa  sanction  vis-à-vis  des  tiers, 
il  lui  donne  une  source  précise  à  peine  indiquée  et  le  plus 
souvent  passée  sous  silence  par  les  civilistes. 

SECTION  PREMIÈRE 
l'institution,  source  du  droit  réel 

Un  coup  d'œil  historique,  même  superficiel,  sur  le  déve- 
loppement des  formes  et  des  catégories  juridiques  suffit 
pour  nous  convaincre  que  le  droit  n'apparaît  pas  primi- 
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tivement  comme  un  rapport  obligatoire,  comme  une  fragile 
et  souple  contexture  de  liens  rattachant  les  individus  les 
uns  aux  autres,  mais  plutôt  comme  une  situation  établie 
d'abord  au  profit  d'un  groupe  social  organisé  et  indépen- 
dant au  milieu  d'une  série  d'autres  groupes,  puis  au  profit 
de  certaines  unités  et  de  certains  membres  de  ce  groupe- 
ment qui  font  respecter  la  situation  avantageuse  où  ils 
se  trouvent  dans  le  groupe  et  par  le  groupe.  Ce  groupe 
organisé  au  sein  duquel  l'état  de  droit  se  réalise  d'abord 
objectivement  et  par  lequel  le  droit  s'oppose  aux  entre- 
prises des  tiers  et  se  fait  respecter,  c'est  l'institution. 
Gomme  types  bien  connus  de  ces  institutions  au  sein  des- 
quelles et  par  lesquelles  se  réalise  primitivement  le  droit, 
il  suffit  de  citer  la  gens  romaine,  le  clan  celtique,  la  Sippe 
germanique,  la  x(o|/.y)  de  l'Attiquc,  la  tribus  du  Latium, 
et  plus  près  de  nous  la  baronnie  féodale.  Ces  institutions 
primitives  offrent  à  la  fois  un  caractère  politique  et  patri- 
monial étroitement  unis;  les  droits  sont  autant  à  l'institu- 
tion qu'à  l'individu  lui-même,  en  tout  cas  ils  sont  étroite- 
ment liés  au  sort  de  l'institution  (i).  «  Partout,  dit 
M.  Saleilles  (p.  12),  des  groupements  organiques,  et  des 
droits  qui  en  dérivent.  11  semble  que  chaque  individu  ne 
tire  son  droit  individuel  que  de  la  puissance  juridique 
de  son  groupe,  de  sa  classe  ou  de  son  ordre.  C'est  le 
groupe  qui  a  des  droits,  et  qui  en  communique  la  virtua- 
lité à  chacun  de  ses  membres,  bien  loin  que  ce  soient  les 
individus,  comme  le  voulait  Rousseau,  qui  mettent  en 

(1)  Ainsi  dans  les  guerres  anciennes,  I»'  peuple  vaincu  perdait, 
avec  ses  institutions  indépendantes,  tout  ou  partie  des  propriétés  et 
parfois  la  liberté  de  ses  membres  réduits  en  esclavage.  Aujourd'hui, 
au  contraire,  la  destruction  d'un  Etat  par  un  autre  Etat  n'entraîne  pas, 
en  principe,  la  suppression  des  droits  des  individus  qui  en  étaient  les 
membres;  ils  perdent  tout  au  plus  leur  autonomie  politique,  mais  ils 
gardent  intacts  leur  liberté  et  leur  patrimoine. 
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commun  leurs  droits  individuels  pour  créer  un  organe 
nouveau  et  un  droit  nouveau.  » 

Sur  ces  institutions  politico-patrimoniales  une  forme 
supérieure  où  l'élément  patrimonial  se  trouve  exclu  au 
profit  du  seul  élément  politique,  la  forme  Etat,  s'est  len- 
tement, mais  presque  partout  victorieusement  superposée. 
Et  tandis  que  les  institutions  anciennes  perdaient  de  leur 
force  et  de  leur  indépendance,  au  fur  et  à  mesure  que  le 
mouvement  de  synécisme  et  de  concentration  s'opérait, 
les  droits  se  réfugiaient  sur  la  tête  des  individus  qui,  déga- 
gés de  leur  ancienne  dépendance  vis-à-vis  de  leur  famille, 
de  leur  classe  ou  de  leur  ordre,  apparaissaient  grandis  et 
tout-puissants,  en  réalité  tous  également  faibles  et  isolés 
devant  le  «  géant  Etat  ».  L'Etat  a  ainsi  absorbé  les  ancien- 
nes institutions,  en  se  présentant  aux  individus  comme 
l'institution  idéale  qui,  étant  dégagée  de  tout  caractère 
patrimonial  et  de  toute  préoccupation  d'intérêt  privé,  leur 
laisserait  le  maximum  d'avantages  avec  le  minimum  de 
charges  et  de  gêne.  Non  content  de  se  subordonner  les 
anciennes  institutions  sans  les  détruire,  en  devenant  sim- 
plement «  l'institution  des  institutions  »,  au  lieu  de  se 
borner  à  faire  leur  éducation  et  de  leur  permettre,  en  chan- 
geant leur  esprit,  de  servir  encore  les  intérêts  des  indivi- 
dus, il  les  a,  du  moins  en  France,  brutalement  suppri- 
mées (1).  Mais  le  vaste  Etat  anonyme  et  collectif  est  trop 
loin  de  la  compréhension  de  certains  intérêts;  sa  préten- 
tion de  suffire  à  tout  a  été  mise  en  échec,  et  de  toutes  parts 
surgissent  de  nouvelles  institutions  qui  se  chargent  d'être 
les  véhicules  et  les  instruments  des  faibles  droits  indivi- 
duels, en  les  renforçant  par  le  groupement.  Que  serait,  par 

(1)  Cf.  Iïauriou,  Dr.  publ.,  p.  238,  s.,  et  surtout  Taine,  Les  origines 
de  la  France  contemporaine. 
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exemple,  le  droit  de  grève,  sans  une  organisation  sociale 
qui  permette  de  l'exercer,  tel  le  syndicat?  A  peu  près  rien; 
et  cela  est  si  vrai  que  le  droit  de  grève  apparaît  en  pratique 
comme  appartenant  bien  plus  au  syndicat  qu'à  l'individu. 
Que  deviendrait  le  droit  des  viticulteurs  au  bénéfice  exclu 
sif  de  leurs  marques  sans  les  syndicats  viticoles  qui  recher- 
chent et  poursuivent  les  fraudeurs  devant  les  tribunaux 
de  l'Etat,  en  attendant  que  des  juridictions  disciplinaires 
et  corporatives  soient  organisées  au  sein  de  la  profession. 
Ce  qui  est  vrai  aujourd'hui  du  droit  de  grève  ou  du  mono- 
pole des  marques  a  été  jadis  vrai  du  droit  de  propriété. 
Quand  l'Etat  n'existait  pas  encore,  l'individu  n'a  pu 
l'exercer  que  par  l'institution  à  laquelle  il  appartenait.  Si 
l'Etat  a  fortifié  la  situation  de  l'individu,  en  ce  sens  qu'il 
l'a  aidé  à  secouer  le  joug  des  anciennes  institutions,  quand 
elles  ont  présenté  pour  lui,  à  raison  des  transformations 
sociales  et  à  des  époques  moins  troublées,  plus  de  gêne 
que  d'avantage,  l'Etat  n'a  pas  créé  le  droit.  L'individu  avait 
des  droits  avant  que  la  forme  Etat  se  soit  substituée  aux 
anciennes.  Ces  droits  lui  étaient  communiqués  par  l'ins- 
titution à  laquelle  il  appartenait,  et  c'est  en  elle  qu'ils  se 
sont  dégagés  comme  c'est  par  elle  qu'il  les  exerçait. 

Nous  en  avons  assez  dit  pour  faire  sentir  que  cette  orga- 
nisation sociale  spontanée,  établie  en  relation  avec  l'ordre 
général  des  choses  où  elle  apparaît,  et  appelée  institution, 
est  une  figure  juridique  propre  et  indépendante  au  même 
titre  que  le  contrat.  Ces  quelques  lignes  suffisent  aussi  à* 
faire  comprendre  que  nous  prenons  le  terme  d'institution, 
équivoque  à  cause  des  nombreuses  acceptions  qu'il  peut 
revêtir,  dans  un  sens  restreint,  comme  synonyme  de  corps 
social,  de  collectivité  organisée,  et  qui,  à  raison  de  son 
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organisation,  se  présente  à  notre  esprit  comme  une  indivi- 
dualité objective.  D'ailleurs  nous  n'avons  pas  à  présenter 
ici  une  théorie  générale  de  l'institution,  ce  qui  dépasse- 
rait le  cadre  de  notre  thèse,  et  nous  renvoyons  sur  ce  point 
à  l'exposé  qu'en  a  fait  M.  Hauriou.  Nous  n'avons  ici  à  exa- 
miner l'institution  qu'en  tant  qu'elle  est  le  champ  juridi- 
que où  se  produisent  des  transformations  d'états  de  fait 
en  états  de  droit,  et  comment  ces  états  de  droit  ou  ces 
situations  juridiques,  une  fois  devenues  subjectives,  s'ana- 
lysent tout  naturellement  en  des  droits  réels  directement 
opposables  à  tous. 

Nos  développements  se  grouperont  autour  des  trois 
points  suivants  :  i°  comment  dans  l'institution  des  situa- 
tions s'établissent;  2°  comment  ces  situations  établies  de- 
viennent juridiques,  et  comment  de  cet  état  de  droit 
objectif  se  dégage  un  titre  subjectif  sous  la  forme  du  droit 
réel;  3°  comment  l'institution  protège  ce  droit  et  le  fait 
valoir. 

A 

L'homme,  par  cela  seul  qu'il  est  homme  et  qu'il  a  besoin 
pour  remplir  sa  destinée  des  choses  du  monde  extérieur, 
tend,  au  moins  à  partir  d'un  certain  développement  de  la 
vie  sociale,  a  acquérir  une  situation  permanente  vis-à-vis 
de  ces  choses,  à  s'établir  et  à  se  fixer  sur  elles.  Pour  les 
choses  corporelles  mobilières  qu'il  capture  ou  qu'il  trans- 
forme par  son  travail,  son  droit  individuel  a  été,  semble- 
t-il,  toujours  reconnu.  Vis-à-vis  de  la  terre,  l'homme  ar- 
rivé à  un  certain  stade,  après  avoir  abandonné  la  vie 
nomade,  a  cherché  aussi  à  se  créer  une  situation.  A  l'ori- 
gine, suivant  les  données  de  l'histoire,  c'est  bien  plus 
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l'institution  elle-même  que  l'individu,  parce  qu'elle  était 
seule  apte  à  défendre  sa  situation  contre  les  atteintes  exté- 
rieures, qui  a  été  considérée  comme  étant  le  titulaire  de 
cette  situation  (i).  A  l'intérieur  de  l'institution,  un  certain 
aménagement  temporaire  entre  familles,  une  certaine 
distribution  plus  ou  moins  égalitaire  faite  par  époques 
successives  a  suffi  pour  satisfaire  les  intérêts  de  ses  mem 
bres.  Mais  peu  à  peu,  ces  situations  familiales  ou  indivi- 
duelles, grâce  à  une  adhésion  expresse  ou  tacite  des 
membres  de  l'institution,  sont  devenues  permanentes. 
Pour  prendre  un  exemple,  à  Rome  la  propriété  quiritaire, 
primitivement  restreinte  aux  choses  mobilières,  s'est 
étendue  aux  fonds  de  terre  et  a  succédé  à  la  propriété  col- 
lective de  la  gens  et  aux  anciennes  possessions  temporaires 
distribuées  entre  familles. 

D'ailleurs  il  est  presque  superflu  de  faire  remarquer  que 
dans  ce  passage  des  situations  établies  d'une  façon  tempo- 
raire aux  situations  établies  d'une  façon  permanente,  l'his- 
toire n'a  pas  toujours  agi  de  même,  mais  différemment 
suivant  les  époques,  les  pays  et  les  circonstances  ambian- 
tes qui  ont  pu  hâter  ou  retarder  cette  transformation  so- 
ciale. Là,  tout  s'est  passé  pacifiquement  au  sein  de  l'insti- 
tution grâce  à  cet  arrangement  exprès  ou  tacite  dont  nous 
parlions  tout  à  l'heure;  ici,  il  y  a  eu  une  intrusion  étran- 
gère et  violente  qui  s'est  consommée  par  l'expropriation 
totale  ou  partielle  des  anciens  possédants  au  profit  des  en- 

(i)  Voir  SàleiLLes,  op.  cit.,  p.  12,  s.,  p.  610.  Le  sujet  primitif  du 
droit  n'a  pas  été  l'individu,  comme  le  croyaient  au  dix-huitième  siè- 
cle les  théoriciens  du  droit  naturel,  mais  la  collectivité ,  le  groupe  orga- 
nisé, l'institution.  Cela  est  dû  peut-être  à  ce  que  dans  la  conception  pri- 
mitive «  le  fondement  du  droit  est,  comme  le  dit  Mommscn,  la  possi- 
bilité de  se  faire  justice  soi-même  »  (Droit  public  romain,  III,  3a3, 
34a),  et  que  l'individu  isolé  n'a  pas  cette  possibilité. 
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vahisseurs  ou  de  la  clientèle  d'un  chef  de  guerre.  Mais,  à 
travers  toutes  ces  vicissitudes  historiques  et  toutes  ces  con- 
tingences, nous  remarquons,  au  sein  de  l'institution  des 
situations,  des  états  de  fait,  des  établissements,  et  un  pou- 
voir de  domination  qui  les  crée,  les  renverse  ou  les  défend. 
L'individu  isolé  n'existe  pas,  ou  bien  il  est  Y  outlaw,  le 
paria,  l'excommunié  que  guettent  la  mort  ou  l'esclavage. 
L'individu  n'a  une  situation  que  parce  qu'il  est  membre 
d'un  groupe  social,  et  qu'il  est  soumis  à  un  pouvoir  de 
domination  qui,  en  revanche  lui  assure  la  jouissance  de 
cette  situation,  et  le  sort  de  cette  situation  est  lié  au  sort 
de  l'institution  et  du  pouvoir  de  domination. 

D'autre  part,  si  le  pouvoir  politique,  exercé  dans  l'ins- 
titution par  un  chef,  une  oligarchie  ou  une  caste,  crée 
au  profit  de  ses  fidèles,  des  situations  et  leur'  donne  de  la 
fixité,  ces  situations  donnent  aussi  à  leurs  bénéficiaires 
un  certain  pouvoir  de  résistance  contre  le  pouvoir  de  do- 
mination qui  s'endigue  lui-même  et  ne  peut  prendre  que 
des  décisions  moyennes,  équilibrées  et  pondérées.  Ses  des- 
seins de  se  recruter  de  nouveaux  clients  par  la  distribu- 
tion de  situations  avantageuses,  de  fiefs  ou  de  bénéfices 
comme  on  disait  au  Moyen  âge,  se  trouvent  dans  une  forte 
mesure  modérés  et  réglés  par  la  nécessité  où  il  se  trouve, 
pour  durer,  de  ne  pas  froisser  les  bénéficiaires  des  situa- 
tions anciennes  qui  voudront  peut-être  avoir  part,  à  raison 
de  leur  fidélité  passée,  à  cette  nouvelle  distribution  et  ne 
toléreront  pas  surtout  qu'elle  soit  faite  à  leur  détriment. 
Il  y  a  donc  un  équilibre  qui  se  crée  entre  les  situations 
établies  et  le  pouvoir  de  domination,  et  cet  équilibre  qui 
permet  à  la  situation  de  durer  et  la  protège  contre  les  capri- 
ces du  pouvoir,  crée  déjà  un  certain  état  de  droit,  puisque 
le  droit  est  fait  surtout  de  sécurité,  ou  du  moins  un  état 
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préjuridique  qui  appelle  une  reconnaissance  de  droit  défi- 
nitive (i). 


En  effet,  objectera-t-on,  partout  où  ces  situations  établies 
n'auront  pas  été  reconnues  par  un  arrangement  ou  un 
consensus  exprès  ou  tacite,  par  une  lex  populi  ou  par  la 
coutume,  tant  qu'elles  ne  seront  maintenues  que  par  le 
pouvoir  de  domination,  c'est-à-dire  le  plus  souvent  par  la 
force  brutale,  vous  aurez  beau  dire,  elles  ne  seront  jamais 
des  états  de  droit.  Pour  qu'elles  deviennent  des  états  de 
droit,  il  faut  qu'elles  soient  reconnues  et  acceptées  par  les 
membres  de  l'institution;  il  ne  suffit  pas  qu'elles  ne  puis- 
sent pas  être  renversées,  grâce  à  l'entr'aide  mutuelle  des 
possesseurs  de  situations  établies,  par  le  pouvoir  de  domi- 
nation qui  règne  au  sein  de  l'institution.  Si  leur  origine 
est  injuste,  si  elles  ne  se  sont  créées  que  grâce  à  une  spo- 
liation qui  n'a  pas  été  acceptée  par  les  consciences,  cet 
équilibre  tout  objectif  et  mécanique  qui  les  protège  con- 
tre les  atteintes  du  pouvoir  de  domination  et  contre 
les  atteintes  des  dépossédés,  ne  saurait  les  transformer 
en  droit.  Le  droit  ne  résulte  pas  d'un  simple  équilibre  de 
forces  physiques;  il  est  une  force  idéale  et  mystique,  bien 


(i)  M.  Demogue  a  vu  l'importance  de  la  durée  pour  le  droit  (Nol. 
/on,d.,  ch.  i,  p.  7,  s."),  niiiis  il  s'esl  trompé  en  identifia  ni  le  droit  avec 
co  qui  dure.  Voir  les  critiques  de  M.  Desserteaux  dans  son  C.  R.,-  des 
Annales  d.  dr.  com.  La  durée  n'est  qu'une  des  conditions  de  l'état  de 
droit,  mais  elles  n'est  pas  la  seule. 
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que  très  réelle,  de  la  même  réalité  qu'un  sentiment  ou  une 
émotion,  et  qui  jaillit  de  la  conscience  humaine  (i). 

Nous  le  reconnaissons;  aussi  pour  que  la  situation  éta- 
blie devienne  juridique,  il  faut  ou  bien  qu'elle  s'adapte 
aux  exigences  des  consciences  ou  bien  que  les  consciences 
s'adaptent  à  elle,  en  considérant  cette  situation  comme 
conforme  à  l'ordre.  «  Le  droit,  dit  M.  Saleilles  (p.  55 1), 
est  sorti  de  l'histoire,  comme  une  force,  qui  après  s'être 
établie  le  plus  souvent  par  ses  excès,  s'est  fait  reconnaî- 
tre ensuite  pour  ses  services.  »  Et  M.  Hauriou  avait  déjà 
dit  dans  sa  Science  sociale  traditionnelle  (p.  iq5)  :  «  Il  n'est 
point  vrai  que  la  force  et  le  droit  soient  la  même  chose, 
parce  que  dans  le  droit  il  y  a  un  élément  sacrificiel  qui 
procède  du  monde  de  l'esprit.  Il  n'est  donc  pas  vrai  que  la 
force  engendre  le  droit,  mais  il  est  vrai  cependant  que 
souvent  ce  sont  les  mêmes  organisations  qui,  engendrées 
par  la  force  pure,  sont  ensuite  instituées  par  l'esprit  et 
deviennent  juridiques.  Il  n'y  a  donc  point  identité  de 
nature  entre  la  force  et  le  droit,  mais  il  y  a  succession 
historique  d'une  situation  juridique  à  une  situation  de 
fait  dans  le  même  objet.  »  En  d'autres  termes,  il  faut  que 
l'état  de  fait,  la  situation  établie  se  légitime  pour  qu'elle 
devienne  un  état  de  droit,  une  situation  juridique,  et  cette 
légitimation  s'opère  dans  le  sein  de  l'institution;  la  situa- 
tion en  se  légitimant  devient  un  des  éléments  de  l'ordre 
de  l'institution  et  de  son  organisation  :  elle  est  instituée. 

Comment  les  situations  établies  se  sont-elles  ainsi  trans- 

(i)  M.  Petrazycki  voit  dans  le  droit  une  combinaison  psychique 
d'émotions  et  d'impulsions  avec  des  représentations  intellectuelles.  «  Le 
droit  et  tous  ses  éléments  sont  des  faits  de  conscience  »,  d'où  la  néces- 
sité de  la  méthode  psychologique.  Voir  l'intéressant  résumé  de  M.  Grou- 
ber,  précité. 
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formées  en  états  de  droit?         Il  serait  curieux  de  faire 

une  recherche  historique  sur  tous  les  procédés  ingénieux 
qui  ont  été  suivis  par  le  pouvoir  au  cours  des  âges  pour 
faire  accepter  ainsi  les  créations  de  la  force  brutale  au 
monde  impondérable  des  consciences;  il  y  aurait  là  toute 
une  étude  de  psychologie  sociale  qui  pourrait  servir  d'il- 
lustration pratique  à  la  théorie  de  l'institution.  Bismark 
se  trompait  grossièrement  quand  il  disait  dans  son  rude 
langage  de  Junker  :  «  Macht  ist  Recht!  »;  avant  lui,  le 
grand  Frédéric  avait  fait  cette  remarque  autrement  pro- 
fonde :  «  Dans  le  monde  le  fait  se  couvre  du  droit  comme 
il  peut  (i)  ».  Et  il  y  a,  en  effet,  toute  une  politique  de 
la  légitimation  que  connaissent  bien  les  hommes  de  gou- 
vernement. Le  moyen  le  plus  ancien  et  le  plus  sûr  est  celui 
qui  consiste  à  représenter  l'ordre  de  choses  établi  au  sein 
de  l'institution  et  maintenu  par  la  compression  du  pou- 
voir de  domination  comme  divin  ou  providentiel.  Ce  pro- 
cédé a  été  très  suivi  dans  les  théocraties  de  l'Orient  où 
il  a  servi  à  enraciner  profondément  le  régime  des  castes; 
le  roi  Numa,  d'après  la  tradition,  faisait  passer  sa  volonté 
pour  celle  de  la  nymphe  Egérie,  et  les  sacerdoces  antiques 
dévoués  au  pouvoir  ont  souvent  joué  le  rôle  d'une  gendar- 
merie spirituelle  à  son  service. 

L'Eglise  au  Moyen  âge,  ayant  l'empire  des  consciences, 
disposait  d'une  grande  force  de  légitimation  et  les  empe- 
reurs germaniques  l'apprirent  parfois  à  leurs  dépens, 
aussi  cherchèrent-ils  à  se  mettre  à  l'abri  de  son  contrôle 
en  se  proclamant  à  l'égal  des  Papes  comme  institués  de 
droit  divin.  La  substitution  tir  La  dynastie  capétienne  à  la 
dynastie  carolingienne,  s'appuya,   pour  mieux  se  faire 


(i)  Cité  par  Cruet,  La  vie  du  droit  et  V impuissance  des  lois,  p.  117. 
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accepter,  sur  la  parole  d'un  Pape.  Et  sans  aller  chercher 
des  exemples  si  loin,  Taine  a  montré  supérieurement  com- 
ment Bonaparte,  premier  consul,  chercha  à  faire  accep- 
ter le  nouvel  ordre  de  choses  créé  par  la  Révolution  fran- 
çaise en  restaurant  le  culte  catholique,  et  comment  grâce 
à  une  clause  du  concordat  "il  fît  légitimer  par  le  Pape  la 
situation  de  1.200.000  acquéreurs  de  biens  nationaux,  les 
fidèles  du  régime.  Le  grand  historien  a  retracé  aussi  avec 
quel  art  supérieur  Bonaparte  chercha  à  s'attacher  par  des 
faveurs,  des  titres,  des  emplois,  des  compensations,  les  bé- 
néficiaires de  l'ancien  régime,  comment  en  monopolisant 
l'enseignement  dans  l'Université,  il  eût  l'idée  d'enraciner 
dans  l'esprit  et  dans  les  consciences  des  générations  nou- 
velles le  nouveau  régime  dont  les  maîtres  faisaient  à  leurs 
élèves  l'apologie  quotidienne  directe  ou  indirecte  (1). 

On  pourrait  relever  bien  d'autres  procédés  aussi  ingé- 
nieux pour  hâter  l'avènement  de  l'état  de  droit.  Mais  quels 
que  soient  les  procédés  suivis,  la  légitimation  s'opère  par 
la  durée  en  paix  au  milieu  d'un  ensemble  social,  ce  qui 
implique  d'ailleurs  Y  amélioration  du  fait  accompli  grâce 
à  des  sacrifices  faits  de  part  et  d'autre,  sacrifices  qui  per- 
mettent une  adaptation  progressive  du  fait  aux  conditions 
du  droit,  et  enfin,  lorsqu'il  se  sera  suffisamment  amendé  et 
que,  d'autre  part,  les  consciences  suffisamment  préparées 
s'y  seront  accomodées  par  une  évolution  plus  ou  moins 
lente,  sa  transformation  définitive  en  état  de  droit. 

«  Ainsi,  dit  M.  Hauriou,  nous  échappons  à  la  glorifi- 
cation du  fait  accompli  par  la  condition  de  la  durée  en  paix 
à  l'intérieur  d'un  ensemble  social,  qui  implique  l'amélio- 

(1)  Voir  Le  Régime  moderne,  Hachette,  a5e  éd..  J906,  liv.  III,  p.  5o,  s. 
et  p.  10  s. 
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ration  du  fait  par  l'équilibre  établi  avec  l'ordre  des  choses. 
Cette  condition  se  trouve,  d'ailleurs,  formellement  expri- 
mée dans  les  règles  sur  la  prescription  :  toutes  les  pres- 
criptions sont  interrompues  par  l'action  en  justice  qui  est 
une  rupture  de  la  paix,  elles  ne  s'accomplissent  que  si  la 
paix  du  prescrivant  n'est  pas  troublée;  la  même  condi- 
tion est  implicitement  imposée  à  la  légitimation  des 
gouvernements,  ce  n'est  pas  la  durée  qui  les  légitime,  mais 
la  durée  en  paix,  c'est-à-dire  l'absence  de  contestations 
et  de  révoltes  de  la  part  des  sujets  (i).  » 

Dans  la  situation  établie  et  transformée  ainsi  objective- 
ment en  état  de  droit  par  la  légitimation  qui  s'opère  au 
sein  de  l'institution,  se  dégage  naturellement  un  droit  sub- 
jectif. La  situation  établie  apparaît  tout  naturellement 
comme  propre  à  l'individu  qui  se  trouve  en  bénéficier; 
«  c'est  à  l'intérieur  des  situations  établies  que  se  produit 
le  phénomène  juridique  de  l'appropriation  et,  par  consé- 
quent, que  se  constituent,  d'une  part  des  choses  ayant  une 
valeur  sociale,  et,  d'autre  part,  des  droits  sur  les  chose*. 
ce  qu'on  peut  appeler  des  titres  juridiques  individuels  ». 

Ce  phénomène  irrésistible  a  été  observé  de  nos  jours 
dans  les  situations  administratives  créées  au  profit  des  oc- 
cupants ou  concessionnaires  du  domaine  public.  «  Pendant 
très  longtemps  on  a  dit  :  ces  occupants  n'ont  aucun  droit 
réel,  il  n'y  a  à  leur  profit  aucune  appropriation  du  do- 
maine et  cela  d'autant  mieux  (pie  le  domaine  est  inalié 

(i)  Dr.  pub.,  p.  84.  Sur  le  postulat  de  l'adaptation  à  l'ordre  général 
des  choses,  et  sur  l'explication  du  fait  que  les  étals  de  droit  sont  liés 
à  des  institutions  politiques  et  non  à  d'autres  groupements  sociaux; 
comment  ils  tendent  à  s'établir  dans  l'institution  politique  la  plus  vaste, 
pp.  85  et  s. 
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nable.  Et  puis,  tout  doucement,  par  la  force  des  choses, 
par  la  prolongation  et  la  multiplication  de  ces  situations, 
en  considération  des  intérêts  qui  s'y  sont  révélés,  on  s'est 
aperçu  qu'il  était  juste  de  reconnaître  aux  occupants  un 
certain  titre  juridique  individuel  et  qu'il  était  possible  de 
leur  concéder  des  droits  réels  de  nature  administrative  qui 
ne  portent  pas  atteinte  à  l'inaliénabilité  du  domaine,  qui 
sont  des  modes  d'appropriation  administratifs,  sans  être 
des  démembrements  de  la  propriété  civile  (cf.  Cons.  d'Et., 
25  mai  1906,  Ministre  du  Commerce  c.  Chemin  de  jer 
d'Orléans,  S.  1908.  3.  65  et  la  note).  »  Le  même  phéno- 
mène paraît  s'être  produit  dans  la  situation  de  l'administra- 
tion vis-à-vis  du  domaine  public  dont  elle  a  la  garde  et 
la  surintendance  (1).  Il  peut  être  observé  encore  dans  la 
situation  des  prêtres  et  des  fidèles  catholiques  vis-à-vis  des 
édifices  affectés  au  culte  depuis  la  loi  de  séparation.  Il 
avait  été  d'abord  spécifié  qu'ils  ne  seraient  que  de  simples 
occupants  sans  titre  juridique,  mais  la  force  même  des 
choses  pousse  la  jurisprudence  à  leur  reconnaître  ce  titre 
sous  la  forme  d'un  droit  réel  subjectif  d'usage  ou  de  jouis- 
sance sui  generis  (2), 

(1)  Dr.  pub.,  p.  g3,  et  Dr.  adm.,  7e  éd.,  1911,  pp.  685-697. 

(2)  Voir  notamment  L.  Crouzjl  ;  Le  droit  d'occupant  dans  les  égli- 
ses dans  Rec.  de  Lég.  de  Toulouse,  1909,  et  les  critiques  de  M.  Hauriou, 
Dr.  adm.,  7e  éd.,  pp.  543,  544,  555,  en  notes.  Cf.  aussi  Salomon 
Bach,  De  V affectation  des  églises  à  V exercice  du  culte  catholique, 
Rennes,  thèse,  191 1.  M.  Hauriou  n'est  pas  d'ailleurs  hostile  à  la  recon- 
naissance aux  occupants  d'un  droit  subjectif  d'usage,  puisque  dans 
son  Dr.  public,  p.  93-94,  il  indiquait  déjà  la  possibilité  d'une  évolution 
jurisprudentielle  en  ce  sens;  il  nie  seulement  contre  M.  Crouzil,  que 
ce  titre  juridique  subjectif  se  trouve  dans  la  loi,  à  défaut  de  constitu- 
tion des  associations  cultuelles  qui  devaient  en  être  investies,  la  loi 
du  2  janvier  1907  n'ayant  été  qu'une  mesure  objective  de  police  des- 
tinée, suivant  l'expression  même  de  M.  Briand,  à  enfermer  les  catholi- 
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Enfin,  on  pourrait  encore  illustrer  cette  genèse  du  droit 
subjectif  à  l'intérieur  de  la  situation  établie  par  l'histoire 
de  l'appropriation  des  terres  par  les  occupants  et  par  les 
tenanciers,  pour  peu  que  se  prolonge  leur  contact  immé- 
diat avec  la  terre,  compliqué  d'absentéisme  de  la  part  des 
propriétaires  (i),  et  aussi  par  l'histoire  plusieurs  fois  re- 
commencée de  l'appropriation  des  fonctions  par  ceux  qui 
les  occupent. 

<(  Gomment,  dit  M.  Hauriou,  expliquer  le  phénomène 
de  l'appropriation  et  le  besoin  du  titre  juridique  subjectif? 
Grave  problème,  essentiellement  psychologique,  car  il 
s'agit  de  la  constitution  du  monde  subjectif  à  l'intérieur 
du  monde  objectif.  Il  existe  un  microorganisme  de  l'ap- 
propriation qui  est  comme  le  levain  de  la  pâte  sociale  et 
qui  lui  infuse  la  vie  intérieure.  D'une  façon  générale, 
disons  que  l'appropriation  est  le  phénomène  par  lequel  s'af- 
firme pratiquement  la  conscience  individuelle  en  face  du 
monde  des  objets  :  «  Je  pense  donc  je  suis  »  est  l'af- 

ques  dans  la  légalité.  Effectivement  la  jurisprudence  des  cours  d'appel 
a  reconnu  dans  certains  arrêts  aux  curés  ou  aux  fidèles  occupants  qui 
bénéficient  de  l'affectation  un  véritable  droit  subjectif.  Voir  notam- 
ment Bourges,  16  juin  1909  —  S.,  09,  2,  Cf.  aussi  D.,  1910,  2, 
28,  et  la  note  de  M.  P.  Bureau  dans  D.,  191 1,  2,  io5,  Mais  il  semble 
que  la  cour  de  cassation  cherche  depuis  à  modérer  ces  tendances  pré-  • 
toriennes.  Voir  cass. ,  12  janvier  191 1;  S.,  191 1,  1,  346.  Dans  les  deux 
arrêts  récents  du  5  et  du  6  février  1912,  la  cour  de  cassation  n'a  pas 
tranché  la  question.  Voir  Revue  des  Institutions  cultuelles,  de  mars 
191 2,  p.  59-67,  et  l'article  de  M.  L.  Crolzil  sur  Le  gardiennage  des 
cathédrales,  paru  dans  le  même  numéro  de  cette  revue. 

(1)  Sur  cette  histoire,  Cf.  Planiol,  I,  n°  2826,  et  sur  l'erreur  qu'a 
commis  Taine  en  attribuant  aux  lois  révolutionnaires  le  déplacement 
de  la  propriété  qui  s'était  déjà  produit  sous  l'Ancien  Régime  de  la  tête 
du  concédant  sur  celle  du  tenancier,  n°  2828.  Cette  erreur  avait  été 
déjà  signalée  par  M.  Ciiénon  dans  sa  thèse  sur  les  Démembrements  de 
la  propriété. 
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(inflation  philosophique  de  l'être,  «  je  possède  donc 
je  suis  »  en  est  l'affirmation  pratique.  Le  premier  homme 
qui  a  dit  «  ceci  est  à  moi  »  a  conçu  pratiquement  son  moi 
en  opposition  avec  le  non  moi.  » 

Il  semble,  en  outre,  que  la  notion  de  droit  subjectif, 
qui  est  devenue  le  pivot  de  tout  le  système  du  droit  privé, 
soit  liée  comme  l'idée  de  personne  (support  ou  sujet  de 
droit)  dont  elle  n'est  qu'un  aspect,  au  développement  des 
échanges  et  du  commerce  juridique  qui  postule  l'idée  de 
sujet  de  droit  ou  de  personnalité  parce  qu'il  a  besoin  avant 
tout  de  facilité  et  de  sécurité  dans  les  transactions  (1). 

Quoiqu'il  en  soit  d'ailleurs,  au  sujet  de  l'explication  de 
cette  transformation  de  la  situation  juridique  objective  en 
droit  subjectif,  propre  à  un  sujet  (2),  il  nous  suffit  de  la 
constater,  et  de  constater  que  dans  l'intérieur  de  l'institu- 
tion la  situation  établie  apparaît  tout  naturellement  par  la 
distinction  du  sujet  et  de  la  chose  sous  la  forme  d'un  droit 
subjectif  réel. 

★ 

★  * 

Nous  avons  vu  comment  dans  l'institution  la  situation 

(1)  Op  cit.,  voir  chap.  IV,  Le  commerce  juridique,  p.  199  et 
chap.  XIV,  La  personnalité  juridique,  p.  665  à  671.  Cf.  aussi  p.  101 
et  s.,  où  se  trouve  indiquée  la  relation  qui  existe  entre  l'idée  de  per- 
sonnalité et  la  nécessité  de  distribuer  les  risques  et  les  responsabi- 
lités. —  Sur  la  relation  qui  existe  entre  les  notions  de  biens,  de  titre 
juridique  et  de  droit  subjectif,  voir  chap.  VIII,  Le  régime  civil,  pp.  3io- 
3i7. 

(2)  M.  Saleilles  adopte  une  explication  plus  simple,  parce  que  la 
notion  de  personne  et  de  droit  subjectif  lui  apparaît  moins  artificielle 
qu'à  M'.  IIauriou.  Voir  op.  cit.,  22e  leçon.  M.  Hauiuou  fait  plus  de 
place  aux  droits  objectifs  comme  on  peut  s'en  apercevoir  en  lisant  son 
chapitre  sur  La  personnalité  juridique.  Voir  ce  que  dit  M.  Saleilles, 
p.  648  de  son  livre,  note  1. 
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établie  s'est  dégagée  tout  d'abord  objectivement  sous  la 
forme  d'état  de  droit,  puis  est  apparue  comme  un  droit 
subjectif  au  profit  de  son  bénéficiaire  et  sous  la  forme  du 
droit  réel.  Il  reste  à  nous  demander  comment  ces  situa- 
tions juridiques  institutionnelles  qui  ne  dérivent  pas  d'en- 
tentes contractuelles  ou  légales  préliminaires  à  leur  forma- 
tion, mais  de  la  propre  initiative  d'individualités  puissantes 
ou  des  concessions  et  des  privilèges  distribués  par  le  pou- 
voir, comment  ces  situations  sont  protégées  au  sein  de 
l'institution.  L'institution,  avons-nous  dit,  est  une  organi- 
sation sociale;  elle  est  aussi  une  figure  juridique  au  même 
titre  et  à  un  degré  infiniment  plus  élevé  que  le  contrat, 
car  c'est  en  elle  que  la  règle  de  droit  prend  naissance. 
L'institution,  étant  un  groupe  d'hommes,  il  faut,  en  effet, 
pour  le  maintien  des  situations  établies  dans  ce  groupe, 
qu'une  certaine  conduite  d'ensemble  soit  observée  par  tous 
ses  membres.  Pour  obtenir  cette  conduite,  il  faut  des  rè- 
gles de  conduite;  elles  sont  créées  au  sein  de  l'institution 
et  forcément  avec  le  concours  du  pouvoir  de  domination 
qui  y  règne  et  commande,  sinon  uniquement  par  lui.  Les 
règles  de  conduite  qui  émanent  uniquemenl  do  l'autorité 
sociale,  sans  que  celle-ci  se  préoccupe  de  l'adhésion  des 
sujets  intéressés,  constituent  le  droit  disciplinaire.  Ce  droit 
vise  avant  tout  à  assurer  dans  le  groupe  la  paix  et  la  cohé- 
sion; il  est  dans  l'intérêt  du  groupe  et  du  pouvoir  qui  le 
dirige  plus  que  dans  l'intérêt  dos  individus  qui  y  sont  sou- 
mis, bien  que  ceux-ci  bénéficient  de  la  paix  qu'il  réalise. 
A  côté  de  ces  règles  do  droil  établies  pour  assurer  l'ordre 
et  le  salut  du  groupe,  il  y  a  d'autres  règles  établies  plutôt 
dans  l'intérêt  des  individus,  qui  leur  servent  de  garantie 
contre  le  pouvoir  de  domination  et  qui  sont  ainsi  la  con- 
trepartie du  droit  disciplinaire;  c'est  ce  que  M.  Hauriou 
appelle  le  droit  statutaire. 
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Le  droit  statutaire  diffère  du  droit  disciplinaire  pai  son 
fond  et  par  les  formes  que  revêt  son  élaboration.  Par  son 
fond,  en  ce  qu'il  cherche  à  définir  les  droits  des  indivi- 
dus dans  le  groupe  et  vis-à-vis  du  pouvoir  (i),  les  buts 
généraux  de  l'institution  et  les  lignes  générales  de  son 
organisation,  tandis  que  le  droit  disciplinaire  a  pour  objet 
soit  d'imposer  aux  individus  des  mesures,  soit  de  créer 
des  situations  opposables,  soit  de  réprimer  des  écarts  de 
conduite,  le  tout  principalement  dans  l'intérêt  de  l'institu- 
tion. Par  les  formes  de  son  élaboration  :  le  droit  discipli- 
naire, avons-nous  vu,  émane  directement  et  unilatérale- 
ment du  pouvoir;  au  contraire,  le  droit  statutaire  dérive 
d'une  collaboration  entre  le  pouvoir  de  domination  et  les 

(i)  Les  situations  établies  au  sein  de  l'institution  sont  maintenues 
par  le  droit  disciplinaire  qui  leur  permet  de  se  légitimer  par  la  durée 
en  paix.  Ces  situations,  devenues  juridiques,  «et  ayant  revêtu  déjà  la 
forme  intellectuelle  du  droit  réel,  sont  consacrées  et  sanctionnées  long- 
temps encore  par  le  seul  droit  disciplinaire.  Mais  les  coutumes  qui  se 
forment  et  qui  ne  sont  que  du  droit  statutaire  obscur,  en  voie  de  se 
dégager,  définissent  déjà  mieux  et  sanctionnent  d'une  façon  plus 
précise  et  plus  uniforme  ces  situations,  qui  méritent  la  qualification 
de  statutaires,  en  tant  qu'elles  ont  été  définies  par  la  coutume,  la  seule 
règle  qui  détermine  encore,  à  l'époque,  la  situation  ou  le  statut  de 
chacun.  Enfin,  dès  que  l'institution  politique  de  l'Etat  se  développe, 
vient  la  loi,  qui  est  le  verbe  parfait  du  droit  statutaire.  Le  terme  de 
droits  réels  est  réservé  aux  situations  des  personnes  par  rapport  aux 
biens  du  monde  extérieur.  La  situation  légale  de  l'individu  dans  la 
famille,  dans  la  profession  ou  dans  l'Etat  (droits  individuels,  droits  du 
fonctionnaire)  prend  plutôt  le  nom  de  statut.  Tous  ces  statuts  présen- 
tent, ainsi  que  l'a  fait  ressortir  M.  Hauriou,  le  caractère  de  droits  réels, 
mais  ils  diffèrent  des  droits  réels  proprement  dits  par  leur  contenu,  et 
surtout  parce  que  la  plupart  d'entre  eux  ne  sont  que  des  droits  virtuels, 
tandis  que  les  droits  réels  sont  des  droits  acquis.  Voir  Dr.  public, 
p.  559,  56o,  note  1.  Et  sur  le  rapport  entre  le  statut  et  le  droit  réel, 
Recueil  de  Législation  de  Toulouse,  précité,  p.  187  et  s.,  et  surtout, 
p.  168  et  s.  Voir  dans  le  même  recueil,  Dante  M ajoran a,  La  notion  du 
droit  public  subjectif,  p.  25. 
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sujets  dont  il  se  préoccupe  de  recruter  l'adhésion  au  moyen 
des  élections,  des  délibérations  et  des  votes,  tout  ce  que 
M.  Hauriou  appelle  des  opérations  à  procédure  (i).  Enfin, 
le  droit  disciplinaire  diffère  du  droit  statutaire,  au  point 
de  vue  de  sa  sanction,  en  ce  qu'il  est  directement  oppo- 
sable aux  intéressés,  par  voie  de  coercitio  ou  d'action  di- 
recte au  sens  syndicaliste;  il  engendre  directement  la 
contrainte  et  des  voies  d'exécution  plutôt  que  des  péna- 
lités (2).  Il  n'y  a  pas  pour  l'individu  exposé  à  l'effet  du 
droit  disciplinaire  obligation  préétablie  de  le  subir;  du 
moins  il  n'y  a  pas  obligation  juridique,  il  n'y  a  qu'un 
devoir  moral  d'obéissance  au  pouvoir  ou  un  devoir  profes- 
sionnel (3);  le  pouvoir  disciplinaire  se  présente  comme 
une  force  à  laquelle  on  obéit  ou  à  laquelle  on  résiste  à  ses 
risques  et  périls.  L'obligation  préétablie  d'obéir  existe  dans 
le  droit  légal,  qui  est  l'exemplaire  le  plus  perfectionné  du 
droit  statutaire,  parce  que  la  loi  est  conçue  de  telle  sorte 
que  par  le  mécanisme  et  la  procédure  de  son  élaboration 
tous  les  sujets  de  l'Etat  sont  censés  y  avoir  consenti.  Mais 
il  n'y  a  rien  de  tel  pour  le  droit  disciplinaire;  il  s'impose 
quoique  non  consenti,  et  il  s'impose  et  s'oppose  à  la  façon 
d'un  fait. 

Le  droit  statutaire  est  parvenu,  par  le  triomphe  de  l'indi- 
vidualisme favorisé  par  le  développement  de  l'Etat  cl 
l'avènement  du  régime  de  la  légalité,  à  se  subordonner 

(1)  Voir  Recueil  précité,  et  sur  la  théorie  allemande  de  l'acte  com- 
plexe (Vereinbarung)  ou  de  la  volonté  en  collaboration.  Voir  aussi 
Droit  public,  p.  i58. 

(2)  La  théorie  de  l'action  directe  a  été  développée  par  M.  Hauriou 
dans  la  7e  éd.  de  son  Précis  de  Dr.  adm.,  191 1,  p.  22  s.  Voir  aussi 
Demoguis,  op.  cit.,  L'exécution  privée,  p.  G38  s. 

(3)  Sur  la  théorie  de  l'obéissance  et  la  valeur  du  principe  d'autorité. 
Cf.  Hauriou,  Les  idées  de  M.  Duguit,  précité. 
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le  droit  disciplinaire  et  parfois  à  en  absorber  de  fortes  par- 
ties. Ainsi  le  droit  pénal  a  une  origine  disciplinaire  bien 
qu'on  oppose  actuellement  la  répression  pénale  à  la  coer- 
cition disciplinaire.  Mais  si  le  droit  disciplinaire  est  subor- 
donné au  droit  légal,  il  n'en  continue  pas  moins,  bien  que 
détrôné  de  son  ancienne  place,  d'avoir  une  existence  à  part 
et  une  extrême  importance  à  raison  de  sa  facilité  plus 
grande  d'élaboration  et  d'adaptation  aux  circonstances  (i). 

En  tout  cas,  le  droit  disciplinaire  est  bien  antérieur  à 
la  loi.  Il  n'y  a  pas  toujours  eu  de  loi  au  sens  moderne  du 
mot,  c'est-à-dire  de  loi  obligatoire,  parce  que  le  peuple 
se  serait  obligé.  Et  cependant  aux  époques  où  il  n'y  avait 
pas  de  loi,  on  ne  peut  soutenir  raisonnablement,  comme 
semblent  l'impliquer  les  théories  personnalistes  du  droit 
réel,  qu'il  n'y  avait  pas  de  droit  de  propriété.  Il  était  donc 
sanctionné  autrement  et  il  n'apparaissait  pas  avec  le  carac- 
tère de  l'obligation  légale.  «  Aux  époques  où  il  n'y  avait 
pas  de  loi,  dit  M.  Hauriou,  il  pouvait  y  avoir  une  pro- 
priété sanctionnée  par  la  seule  discipline  de  l'institution 
politique,  laquelle,  nous  le  savons,  n'est  pas  obligatoire 
à  la  façon  de  la  loi,  mais  est  directement  opposable  par 
coercitio.  Si  ce  mode  de  sanction  a  existé,  ce  qui  ne  paraît 
guère  discutable,  pourquoi  ne  continuerait-il  pas  d'exister 
par  dessous  la  sanction  légale?  Nous  avons  vu  que  la  cou- 
che de  droit  disciplinaire  reste  sous-jacente  à  la  couche 
légale  (v.  p.  142).  Ainsi  il  ne  serait  pas  exact,  même  au 

(1)  Cf.  dans  Rec.  de  Lég.  de  Toulouse,  1909,  les  observations  de 
M.  Achille  Mestre  à  propos  de  la  thèse  de  M.  J.  Ricol  ;  «  Les  tendan- 
ces du  droit  disciplinaire...  »  —  Sur  le  caractère  indéterminé  du  droit 
disciplinaire  et  les  différences  des  infractions  qu'il  sanctionne  avec  les 
infractions  pénales,  que  nous  ne  pouvons  développer  ici.  Voir  Hauriou, 
op.  cit.,  p.  139  s. 
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point  de  vue  de  la  sanction,  de  ramener  le  droit  de  pro- 
priété à  la  seule  obligation  légale  (p.  169).  » 

Et  effectivement  ce  mode  de  sanction  disciplinaire  par 
lequel  l'institution  a  jadis  assuré  exclusivement  le  respect 
des  situations  établies  et  du  droit  de  propriété  a  existé,  et 
il  reste  toujours,  bien  que  moins  apparent  que  l'obligation 
légale,  un  des  éléments  du  côté  externe  du  droit  réel.  C'est 
encore  à  M.  Hauriou  que  nous  empruntons  ce  tableau  des 
efforts  de  l'humanité  à  la  poursuite  de  la  paix  sociale  à 
réaliser  d'une  façon  de  plus  en  plus  profonde  au  sein  de 
l'institution  politique,  grâce  à  l'invention  laborieuse  d'équi- 
libres juridiques  de  plus  en  plus  parfaits.  Dans  cette 
marche  à  la  paix  il  distingue  quatre  stades,  grâce  auxquels 
l'humanité  s'est  éloignée  de  plus  en  plus  de  la  phase  ori- 
ginaire des  vendettas  et  des  guerres  privées.  Ces  quatre 
stades  sont  marqués  :  le  premier,  par  l'institution  de  la 
justice  sous  la  forme  de  l'arbitrage  imposé  par  l'auto- 
rité (1);  le  second,  par  l'institution  de  la  police;  le  troi- 
sième, par  la  réglementation;  —  et  ces  deux  derniers  stades 
sont  une  manifestation  du  droit  disciplinaire;  —  le  qua- 
trième, par  l'apparition  de  la  loi  (v.  p.  ki  et  s.). 

<(  A  n'envisager  que  la  paix  intérieure  d'une  institution 
politique  et  à  considérer  les  choses  historiquement,  la  paix 
la  plus  urgente  à  établir  es1  entre  les  individus,  ou  du 
moins  entre  les  individus  puissants  :  il  s'agit  de  mettre 
fin  aux  guerres  privées,  aux  vengeances  privées,  aux  que- 
relles privées;  le  procédé  employé  a  consisté  à  substituer 
aux  luttes  à  main  armée  les  luttes  judiciaires,  à  la  fortune 
des  combats  les  hasards  et  les  chances  des  procès.  Ici,  outre 


(1)  Le  droit  international   public  cherche  encore  péniblement  à 

réaliser  ce  premier  stade 
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la  contrainte  de  l'autorité  sociale  naissante,  la  société  a 
utilisé  la  passion  de  l'homme  pour  le  jeu  et  a  simplement 
substitué  un  jeu  de  hasard  à  un  autre.  Après  des  siècles 
d'efforts  persévérants,  ce  premier  degré  de  la  paix  est  ob- 
tenu, il  est  entendu  que  les  individus  renoncent  à  se  faire 
justice  eux-mêmes  et,  en  cas  d'offense,  s'en  remettent  à  la 
justice  sociale.  C'est  une  paix  purement  matérielle,  dans 
laquelle  la  société  est  encore  faiblement  organisée,  mais  du 
moins  elle  n'est  pas  menacée  de  se  dissoudre  dans  les  lut- 
tes intestines.  Dans  les  relations  d'équilibre  entre  les  indi- 
vidus et  la  société,  ce  premier  degré  de  la  paix  est  acheté 
par  le  sacrifice  qu'ont  fait  les  individus  de  leur  droit  de 
se  faire  justice  à  main  armée,  et  par  l'accroissement  de 
pouvoir  que  va  retirer  le  gouvernement  social  de  la  fonc- 
tion de  justice  dont  il  s'est  chargé;  en  retour,  les  individus 
ont  le  bénéfice  de  la  sécurité. 

«  Mais  quand  on  a  goûté  aux  bienfaits  de  la  paix,  on  la 
veut  de  plus  en  plus  profonde.  Les  guerres  privées  rom- 
paient la  paix;  il  y  a  d'autres  agissements  qui,  sans  rom 
pre  la  paix,  la  troublent  :  les  brigandages,  les  vols,  les  tu- 
multes, tout  cela  doit  être  réprimé;  l'autorité  sociale  s'en 
charge  encore  par  le  moyen  d'une  police. 

u  Puis,  il  est  bien  rudimentaire  d'attendre  que  la  paix  ait 
été  troublée  pour  y  porter  remède,  il  vaudrait  mieux  pré- 
voir à  l'avance  les  causes  de  troubles,  les  signaler,  avertir 
les  gens  qu'ils  doivent  s'abstenir  de  tels  ou  tels  actes.  Avec 
cette  pensée  de  prévision  apparaît  la  règle  juridique  préé- 
tablie, l'ordonnance  de  police,  le  règlement.  Grande  nou- 
veauté. Les  théoriciens,  assez  nombreux  dans  ces  dernières 
années,  qui  ont  affecté  de  ramener  tout  le  système  du  droit 
à  la  règle  juridique  commettent  un  anachronisme  ;  l'arbi- 
tre chargé  de  rétablir  la  paix  dans  les  querelles  privées  et 
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le  licteur  chargé  de  maintenir  l'ordre  dans  la  rue  à  coups 
de  verge  sont  antérieurs  à  la  règle  juridique  préétablie  (i). 
La  meilleure  preuve  en  est  que  les  premières  règles  juri- 
diques que  nous  connaissons  sont  des  coutumes  codifiées 
qui  proviennent  d'une  longue  accumulation  d'actes  par- 
ticuliers et  qui  se  sont  ainsi  formées  a  posteriori. 

«  Mais  enfin,  un  jour  ou  l'autre,  la  règle  juridique  préé- 
tablie fait  son  apparition.  Voilà  l'autorité  sociale  armée 
des  trois  pouvoirs  fondamentaux  :  justice,  police,  régle- 
mentation. 

«  Dans  la  réglementation,  ou,  si  l'on  préfère,  dans  l'éta- 
blissement de  la  règle  juridique,  va  pouvoir  fonctionner 
d'une  façon  régulière  un  accord  entre  l'autorité  sociale  et 
les  individus,  et  par  conséquent,  va  pouvoir  s'établir  un 
équilibre  entre  le  droit  social  et  le  droit  individuel.  Cet 
accord  et  cet  équilibre  seront  dus  à  une  forme  particulière 
de  règle,  la  loi,  qui  émane  à  la  fois  du  gouvernement  et 
du  peuple.  » 


SECTION  II 


L  OBLIGATION  LEGALE 


((  L'autorité  sociale,  continue  M.  Hauriou,  peut,  à  elle 
seule,  édicter  des  prescriptions,  mais  ses  édits  risquent  de 
n'être  pas  obéis  et  le  gouvernement  peut  manquer  de  force 
pour  les  imposer;  il  est  plus  habile  de  faire  accepter 
d'avance  par  le  peuple  lui-même,  1m  règle,  de  façon  qu'il 


(i)  C'est  nous  qui  soulignons. 
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s'oblige  à  y  obéir.  Dans  cette  nécessité  pratique  ou  dans 
cette  habileté  pratique  gît  toute  l'idée  de  la  loi.  Par  la  loi, 
le  peuple  s'oblige,  dit  Mommsen,  et  en  effet,  dans  le  vote 
de  la  loi  romaine,  le  magistrat  interroge  le  peuple  réuni 
en  ses  comices  pour  lui  demander  s'il  consent  à  la  propo- 
sition de  loi,  et  le  peuple  répond  uti  rogas,  s'il  accepte; 
s'il  n'accepte  pas,  il  répond  antiquo,  c'est-à-dire,  nous  pré- 
férons rester  dans  l'ancien  état  de  choses.  Mommsen  es- 
time que  l'idée  de  la  loi,  c'est-à-dire  du  vote  des  comices, 
s'est  imposée  lorsqu'il  s'est  agi  d'introduire  des  nouveautés 
importantes,  et  d'ailleurs  d'abord,  pour  des  actes  particu- 
liers, adrogatio,  testament  calatis  comitiis,  provocatio  ad 
populum.  La  loi  moderne  n'a  pas  changé  de  caractère,  elle 
postule  toujours  le  consentement  du  peuple,  et  c'est  pour 
cela  qu'elle  est  dite  obligatoire,  tandis  que  les  règles  disci- 
plinaires édictées  par  la  seule  autorité  gouvernementale 
sont  plutôt  opposables  et  exécutoires  par  le  moyen  de  la 
coercitio. 

«  Grâce  à  cet  accord  établi  dans  l'opération  législative 
entre  l'autorité  sociale  et  le  peuple,  les  conditions  de  la 
paix  sociale  sont  de  mieux  en  mieux  réglées  d'avance  par 
une  définition  de  plus  en  plus  précise  des  intérêts,  des 
pouvoirs  et  des  fonctions,  ou  si  l'on  veut,  par  une  défi- 
nition des  droits  de  chacun;  l'équilibre  est  gardé  entre  le 
point  de  vue  social  et  le  point  de  vue  individualiste,  et  la 
paix  sociale  s'épaissit  (i).  » 

(i)  En  parlant  de  l'élément  externe  et  obligationnel  du  droit  qu'il 
dénomme  «  protection-contrainte  »,  M.  Picard  avait  aperçu  dans  son 
Droit  pur,  p.  106,  la  connexité  qui  existe  entre  cet  élément  et  la  loi; 
seulement  il  a  le  tort  de  croire  que  la  loi  romaine  avait  le  monopole 
du  contrat  de  gouvernement,  qu'il  confond  aussi  fâcheusement  (p.  370) 
avec  le  contrat  social  de  Rousseau. 
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Les  situations  établies,  les  statuts  et  les  droits  réels,  qui 
se  dégagent  dans  l'institution  comme  des  droits  subjectifs, 
ne  sont  donc  pas  protégés,  à  partir  de  cette  époque,  par  la 
seule  force  privée  (Selbsthulfe)  de  leurs  bénéficiaires,  par 
les  interventions  de  police  et  par  les  règlements  qui  cons- 
tituent le  droit  disciplinaire.  L'Etat  leur  confère  encore  la 
protection  légale.  Par  la  loi  tous  les  citoyens  s'obligent  à 
respecter  ces  situations,  et  cette  obligation  qui  n'existait 
pas  originairement  au  sein  de  l'institution  a  revêtu  une 
telle  importance  pour  certains  auteurs  modernes  qu'en  pre- 
nant l'effet  pour  la  cause,  la  formation  secondaire  pour  la 
formation  originaire,  ils  ont  voulu  la  considérer  comme 
la  source  de  la  propriété  et  des  droits  réels  alors  qu'elle 
n'était  que  leur  accessoire  et  leur  enveloppe,  leur  gaine  pro- 
tectrice. Ils  ont  cru  que  la  loi  par  les  obligations  qu'elle 
impose  avait  créé  le  droit  alors  qu'elle  se  bornait  à  définir 
et  à  préciser  un  droit  déjà  né  au  sein  de  l'institution.  Plu- 
sieurs même  ont  commis  l'erreur  (i)  d'assimiler  cette  obli- 
gation légale,  qui  appartient  au  droit  public  et  au  droit 
objectif,  aux  obligations  proprement  dites  qui  figurent 
comme  actif  ou  passif  dans  le  patrimoine  des  individus 
et  dérivent  du  commerce  juridique  et  des  contrats.  Sans 
doute,  la  loi  renferme  au  moment  de  sa  confection  un 
contrat,  en  ce  sens  qu'à  sa  base,  ainsi  que  l'a  remarqué 
Mommsen,  se  .trouve  un  agere  cura  populo,  un  dialogue 
avec  le  peuple  ou  avec  ses  représentants,  un  contrat  de 
gouvernement  par  lequel  la  nation  s'oblige.  Mais  ce  n'est 
pas  là  un  contrat  ordinaire,  c'est  un  contrat  politique  qui 
à  peine  formé  s'évanouit  et  se  résorbe  dans  l'institution,  de 
sorte  qu'il  n'en  reste  plus  trace,  et  que  cependant  l'obli- 


(i)  Voir  plus  haul,  p.  21&.  S. 
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gation  de  respect  et  d'obéissance  de  la  nation  en  ce  qui 
concerne  le  contenu  de  la  lex  persiste.  La  lex  est  devenue 
un  élément  intégré  de  l'institution,  une  règle  de  conduite 
à  laquelle  le  peuple  est  censé  avoir  adhéré  et  collaboré  par 
sa  volonté  en  prenant  part  à  la  procédure  de  votation,  règle 
de  conduite  gravée  sur  des  tables  ou  écrite,  aux  préceptes 
objectifs  de  laquelle  il  s'est  ainsi  obligé  à  conformer  ses 
actes. 

La  loi  n'est  pas  uniquement,  comme  le  veut  Rousseau, 
l'expression  de  la  volonté  du  peuple  ou  de  la  nation  sou- 
veraine; elle  émane  du  gouvernement  qui  en  dicte  le  con- 
tenu. La  nation,  qui  n'a  pas  l'initiative  de  la  proposition, 
a  seulement  le  pouvoir  de  s'obliger,  en  adhérant  à  la  pro- 
position ou  en  la  rejetant  à  la  majorité  des  suffrages.  D'ail- 
leurs, elle  peut  s'obliger  par  des  représentants  qui  sont 
ses  mandataires,  et  dans  la  conception  primitive,  le  corps 
législatif  engage  vis-à-vis  du  pouvoir  exécutif  la  nation 
à  la  façon  d'un  mandataire;  il  accepte  ou  refuse  la  loi  au 
nom  de  la  nation.  Mais  du  jour  où  le  corps  législatif  s'est 
transformé  en  Parlement  ayant  conquis  le  droit  d'initia- 
tive, cumulant  la  proposition  et  le  vote  de  la  loi,  jouant  un 
rôle  actif  et  empiétant  sur  les  prérogatives  du  gouverne- 
ment dont  il  est  devenu  un  rouage,  l'équilibre  ancien 
s'est  trouvé  compromis,  et  le  Parlement  a  cessé  d'être  le 
mandataire  par  lequel  la  nation  s'oblige.  A  l'ancienne  ac- 
ceptation formelle  par  le  peuple  a  succédé  une  adhésion 
lente;  la  loi  votée  par  le  Parlement  n'apparaît  plus  que 
comme  provisoire,  elle  a  perdu  de  son  ancien  prestige  (i). 
D'où  la  nécessité  qui  paraît  s'imposer  de  plus  en  plus  d'éta- 

(i)  Cf.  aussi  Demogue,  op.  cit.,  3me  partie,  chapitre  *ier,  La  loi  privée, 
p.  570  et  s.,  et  sa  comparaison  avec  le  contrat. 
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blir  un  système  de  référendum  qui  permette  au  peuple  de 
déclarer  nettement  sa  volonté  de  refuser  ou  d'accepter  et 
d'exercer  ainsi  directement  le  pouvoir  de  s'obliger,  comme 
le  faisaient  les  citoyens  romains  dans  les  comices.  Ainsi 
se  trouve  expliquée  l'obligation  négative  universelle  dans 
laquelle  M.  Planiol,  bien  à  tort,  fait  consister  le  droit  réel, 
alors  qu'elle  n'est  qu'une  des  formes  de  sa  protection.  Cette 
obligation  prend  source  dans  la  loi,  elle  est  imposée  par 
elle;  mais  si  l'on  remonte  à  son  origine  première,  elle 
trouve  son  explication  dans  le  fait  que  le  peuple,  s'il  a  le 
devoir  moral  ou  religieux  (i)  de  subir  la  discipline  de  l'ins- 
titution, a  le  pouvoir  juridique  de  s'obliger  et  de  promet- 
tre obéissance  à  la  règle  sur  laquelle  on  le  consulte  et  à 
la  confection  de  laquelle  il  est  censé  collaborer  par  son 
adhésion  dans  la  procédure  de  votation  de  la  loi. 

La  théorie  de  M.  Hauriou  nous  fournit  une  base  solide 
et  une  Explication  profonde  de  l'obligation  légale  de  res- 
pecter la  propriété  et  d'ailleurs  tous  les  droits  d'autrui,  en 
la  mettant  à  sa  véritable  place.  Les  individus  sont  obligés 
de  respecter  la  propriété  d'aulrui,  en  tant  que  celle-ci  est 
légale,  c'est-à-dire  définie  par  la  loi,  et  que  les  procédures 
sociales  périodiques  qui  sont  les  élections,  en  leur  per- 
mettant de  se  donner  de  nouveaux  maîtres  et  par  contre- 
coup d'amener  des  changements  dans  la  législation,  leur 
donnent  l'occasion  d'adhérer  à  la  législation  préexistante 
et  de  consentir  à  son  maintien.  Une  fois  la  loi  fondée,  le 
contrat  politique  qui  était  impliqué  dans  son  mode  solen- 
nel de  formation  s'est  évanoui;  il  ne  reste  plus  qu'une 
règle  qui  s'impose  à  tous,  gouvernants  et  gouvernés,  et 
qui  est  devenue  une  des  chartes  de  l'institution.  Ainsi  les 


(i)  Cf.  S*  Paul,  Ad  Romanos,  XIII,  1-7. 
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statuts  d'une  association  ou  d'une  société  anonyme,  pour 
peu  qu'ils  soient  anciens,  paraissent  doués  d'objectivité 
au  même  titre  que  l'association  ou  la  société,  à  l'individua- 
lité desquelles  ils  semblent  incorporés,  tandis  que  leur 
période  contractuelle  de  formation  passe  inaperçue,  parce 
qu'en  effet,  le  contrat  qui  a  servi  à  amorcer  leur  confection 
a  disparu.  Les  volontés  des  nouveaux  venus  ne  peuvent 
se  manifester  vis-à-vis  de  la  loi  ou  des  statuts  qu'au  sein 
des  procédures  majoritaires  instituées  pour  recueillir  les 
adhésions  au  fait  préexistant  de  la  loi  ou  des  statuts.  Enfin, 
le  contrat  politique  entre  le  gouvernement  et  Ja  nation,  qui 
est  à  la  base  originaire  de  la  loi,  n'est  un  contrat  qu'en 
apparence,  et  son  contenu  réglementaire  jure  avec  l'enve- 
loppe contractuelle.  C'est,  si  l'on  veut,  un  contrat  d'adhé- 
sion que  le  gouvernement,  comme  l'indique  le  terme 
même  de  lex,  dicte  au  peuple,  et  dont  les  termes  sont  à 
prendre  ou  à  laisser,  le  peuple  ne  pouvant  qu'accepter  ou 
refuser  en  bloc  la  proposition  comme  on  s'incline  ou  non 
devant  un  fait. 

Il  n'y  a  donc  rien  de  plus  éloigné  de  la  conception  du 
contrat  social  et  de  la  loi,  émanation  de  la  «  volonté  gé- 
nérale »  de  la  nation,  que  la  conception  de  la  loi  dégagée 
par  M.  Hauriou.  Tout  d'abord,  il  n'y  a  rien  de  plus  éloigné 
du  contrat  social  conçu'à  la  façon  de  Hobbes  ou  de  Rous- 
seau que  la  donnée  du  contrat  politique  ou  contrat  de 
gouvernement  qui  est  à  la  base  de  la  loi.  En  effet,  le  con- 
trat social  est  un  contrat  hypothétique  préliminaire  par 
lequel  les  hommes,  quittant  l'état  de  nature,  fondent  la 
société  civile  avec  son  droit  et  se  donnent  un  gouverne- 
ment. Au  contraire,  M.  Hauriou  prend  l'existence  de 
l'institution  politique  et,  dans  son  sein,  celle  d'un  pouvoir 
de  domination,  comme  des  faits  primaires  et  naturels. 
Dans  l'institution-Etat  le  gouvernement  qui  exerce  le  pou- 
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voir  de  domination  n'est  pas  le  commis  ni  le  délégué  de 
la  nation,  qui  n'a  pas  le  pouvoir  de  commander,  puis- 
qu'elle est  sujette  et  soumise  à  la  discipline  de  l'institution 
mais  seulement  le  pouvoir  de  s'engager  à  obéir  lorsqu'on 
la  consulte.  Le  contrat  politique,  par  lequel  la  nation 
adhère  à  la  proposition  de  loi  et  s'oblige  à  obéir  à  la  règle 
proposée,  se  réalise  dans  l'organisation  sociale  déjà  exis- 
tante de  l'institution  et  se  confond  en  elle;  ce  n'est  donc  pas 
un  contrat  préliminaire,  au  sens  que  lui  donnait  Rousseau, 
qui  fonde  cette  organisation  (i).  En  second  lieu,  le  contrat 
social  exige  le  consentement  unanime  de  tous  les  indi- 
vidus (2),  tandis  que  le  contrat  de  gouvernement  se  forme 
à  l'aide  d'une  simple  adhésion  majoritaire.  La  minorité 
qui  a  refusé  de  consentir  à  la  lex  n'en  est  pas  moins  con- 
sidérée comme  obligée  parce  qu'en  n'émigrant  pas  de 
l'institution  et  en  continuant  à  participer  à  ses  procédures, 
elle  est  censée  adhérer  au  fait  accompli  (v.  Dr.  pub. 

p.  i44>. 

D'autre  part,  rien  n'est  plus  éloigné  que  la  conception 
de  M.  Hauriou  de  la  théorie  de  la  loi  «  expression  de  la 
volonté  générale  »  de  la  nation  considérée  comme  souve- 
raine et  commandante.  Cette  doctrine,  «  autre  exagération 
de  la  donnée  du  contrat  et  conséquence  de  la  théorie  du 
contrat  social,  a  été,  dit  l'éminent  auteur,  plus  pernicieuse 

(1)  Rousseau  a  nettement  rejeté  la  conception  du  contrat  de  gouver- 
nement remise  en  honneur  par  M.  Hauriou;  pour  lui,  «  l'acte  par  lequel 
un  peuple  se  soumet  à  ses  chefs  n'est  pas  un  contrat  ».  Cf.  Hauriou, 
Dr.  pub.,  p.  223. 

(2)  Contrat  social,  livre  IV,  chapitre  II  :  «  Il  n'y  a  qu'une  seule  loi 
qui,  par  sa  nature,  exige  un  consentement  unanime,  c'est  le  pacte 
social,  car  l'association  civile  est  l 'acte  le  plus  volontaire;  tout  homme 
étant  né  libre  et  maître  de  lui-même,  nul  ne  peut,  sous  quelque  pic- 
texte  que  ce  puisse  être,  l'assujettir  sans  son  aveu,  u 
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encore  parce  qu'elle  a  perverti  la  notion  de  loi  ».  Dans  la 
loi,  ce  n'est  pas  la  volonté  générale  qui  commande,  et  ce 
n'est  pas  en  ce  sens  que  la  nation  peut  être  souveraine; 
tout  ce  que  peut  la  nation,  c'est  refuser  d'obéir  ou,  au 
contraire,  s'engager  à  obéir,  et  c'est  en  cela  que  réside  sa 
souveraineté  (p.  224).  la  loi  n'est  donc  pas  l'expression 
de  la  volonté  générale;  elle  résulte  d'une  collaboration 
entre  la  volonté  particulière  des  gouvernants  et  la  bonne 
volonté  des  gouvernés. 

Enfin,  contrairement  au  dogme  longtemps  régnant  de 
la  toute  puissance  de  la  loi,  comme  elle  n'est  qu'une  for- 
mation postérieure  due  au  plein  développement  du  régime 
d'Etat,  formation  succédant  aux  anciennes  ordonnances 
et  aux  règlements  disciplinaires  prépondérants  dans  les 
anciennes  institutions  (i),  la  loi  est  fortement  dépendante 
vis-à-vis  des  situations  établies,  c'est-à-dire  de  l'ordre  de 
choses  qui  s'est  dégagé  au  sein  de  l'institution,  et  Montes- 
quieu a  pu  dire,  à  ce  point  de  vue,  que  «  les  lois  sont  les 
rapports  nécessaires  qui  dérivent  de  la  nature  des  cho- 
ses ».  «  La  loi,  dit  M.  Hauriou  (p.  633),  n'est  qu'une  cer- 
taine définition  des  institutions  sociales,  contenant  de 
légères  retouches  pour  les  rendre  plus  claires,  mieux  or- 
données, plus  justes.  Elle  doit  suivre  les  institutions  spon- 
tanées sans  les  violenter  (2).  »  Et  après  avoir  indiqué  la 
nature  et  le  fondement  de  l'obligation  passive  universelle 
à  laquelle  la  théorie  personnaliste-contractuelle  prétend 
ramener  le  droit  réel,  M.  Hauriou  nous  met  en  garde 

(1)  La  conception  romaine  et  naturelle  de  la  loi  a  subi  une  éclipse 
sous  l'Ancien  Régime,  pour  faire  sa  réapparition  avec  l'Etat  moderne. 
Voir  Droit  public,  p.  221,  et  la  thèse  de  Mme  Balakowski-Petit,  citée 
en  note. 

(2)  Op.  cit.,  pp.  634,  635  et  le  chap.  II. 
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contre  cette  tendance  qui  dérive  d'une  part  de  l'impor 
tance  exagérée  donnée  par  certains  civilistes  à  la  notion 
du  vinculum  juris,  c'est-à-dire  du  rapport  juridique  entre 
personnes,  et  d'autre  part,  de  la  conception  philosophique 
du  quasi-contrat  social  suivant  laquelle  la  société  serait 
fondée  sur  des  rapports  d'obligation  (i).  Cette  obligation 
légale  n'est  pas  constitutive  du  droit  réel;  elle  ne  fait  que 
le  définir  et  le  préciser  vis-à-vis  des  tiers.  Ce  n'est  pas  elle 
qui  lui  a  donné  naissance,  mais  c'est  dans  l'institution 
elle-même  que  la  propriété  a  pris  naissance;  c'est  l'institu- 
tion qui  en  a  assuré  longtemps  le  respect  par  sa  seule 
discipline,  et  a  permis  au  propriétaire  d'exercer  en  paix 
les  prérogatives  de  son  droit. 

Ainsi  le  droit  subjectif  de  l'individu  vis-à-vis  de  la  chose 
se  trouve  réintégré  et  consolidé.  L'individu  ne  tient  pas 
son  droit  d'une  concession  de  l'Etat;  le  droit  de  propriété 
n'est  pas  le  monopole  légal  que  les  auteurs  personnalistes 
nous  représentant  (2).  Le  propriétare  est  fermement  établi 
sur  sa  chose,  et  il  ne  dépend  pas  d'un  caprice  du  législa- 
teur de  lui  enlever  son  droit  en  décrétant  que  désormais 

fi)  Op.  cit.,  p.  C9  et  p.  168. 

(2)  Cf.,  les  thèses  de  MM.  Michas  et  Quéru,  et  le  livre  de  M.  Van 
Bemmelen,  qui  définit  la  propriété  «  le  monopole  le  plus  généralement 

répandu        »,  p.  110.  De  là  à  dire  avec  Proud'hon  que  la  propriété  est 

un  privilège,  un  péage  odieux  établi  sur  la  circulation,  et  doit  être  sup- 
primée comme  tous  les  monopoles  (voir  Résumé  de  la  question  sociale. 
Banque  (V échange,  Garnier,  1849),  il  n'y  a  qu'un  pas.  La  théorie  de  la 
propriété,  monopole  légal  ou  droit  de  créance,  soutenue  par  des  civi- 
listes très  peu  socialistes,  mène  tout  droit  cependant  au  socialisme  et 
peut  lui  servir  d'argument  théorique.  Nul  n'ignore,  en  effet,  que  l'ob- 
jectif de  toute  une  école  socialiste  est  de  transformer  la  propriété  en  une 
créance.  Il  faudrait  cependant  en  finir  avec  un  pareil  mirage  d'expres- 
sions. Quelle  ressemblance  y  a-t-il  entre  la  propriété  et  un  monopole 
proprement  dit,  tel  le  monopole  des  allumettes?... 
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le  droit  de  créance  que  la  loi  lui  avait  donné  contre  les 
tiers  est  supprimé  et  que  ceux-ci  sont  déliés  envers  lui  de 
leur  obligation  d'abstention. 

La  propriété  n'est  pas  non  plus  un  pouvoir  objectif 
émanant  de  la  règle  de  droit,  une  pure  fonction  sociale, 
ainsi  que  l'a  prétendu  M.  Duguit.  Le  propriétaire  n'est 
pas  un  fonctionnaire  au  service  de  cette  règle,  fonction- 
naire révocable  par  le  décret  de  quelques  doctrinaires  char- 
gés d'être  les  interprètes  de  la  solidarité  sociale.  Pas  plus 
qu'il  ne  tient  son  droit  d'un  prétendu  contrat  ou  quasi- 
contrat  social,  le  propriétaire  ne  le  tient  de  la  règle  de 
droit,  expression  de  la  solidarité  sociale.  Son  droit  n'est  pas 
une  créance,  encore  moins  un  simple  pouvoir  objectif  lui 
permettant  de  remplir  une  fonction  de  solidarité.  Son  droit  , 
il  le  tient  de  lui-même  ou  de  ses  prédécesseurs,  mais  ceux 
qui  l'ont  fondé  originairement  l'ont  fondé  par  leur  propre 
initiative  et  par  leur  propre  volonté,  en  courant  des  ris- 
ques (i).  «  Leur  conquête  individuelle  s'est,  comme  le 
dit  M.  Saleilles,  peu  à  peu  transformée  en  droit,  à  raison 
de  sa  valeur  sociale,  par  les  services  qu'elle  a  rendu  (2). 

(1)  Sur  la  théorie  du  risque,  fondement  du  droit  individuel,  déve- 
loppée par  M.  Hauiuou.  Voir  Dr.  public,  p.  546,  s. 

(2)  C'est  en  ce  sens  que  la  propriété  est  une  fonction  sociale,  et  le 
propriétaire  est  le  maître  de  cette  fonction  . 

Il  y  a  certainement  dans  la  propriété  un  élément  de  fonction  sociale, 
ainsi  que  l'a  fort  bien  mis  en  lumière  M.  Hauriou  (op.  cit.,  pp.  38,  39), 
qui  voit  dans  tous  les  droits  une  synthèse  de  trois  éléments  :  intérêt, 
pouvoir  de  décision  et  fonction,  qui  se  combinent  en  proportions  varia- 
bles (pp.  32  et  s.).  M.  Duguit,  au  contraire,  partant  de  la  théorie  d'Au- 
guste Comte,  suivant  lequel  le  droit  consiste  dans  la  seule  possibilité 
de  remplir  son  devoir,  est  amené  tout  naturellement  à  ne  voir  dans  la 
propriété  qu'une  fonction,  c'est-à-dire  la  simple  possibilité  de  remplir 
les  devoirs  qui  découlent  de  la  règle  de  droit,  expression  de  la  solida- 
rité sociale,  et  pour  lui  l'individu,  n'ayant  aucun  droit  subjectif,  aucun 
droit  propre,  n'est  pas  le  maître  de  cette  fonction. 
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Toute  organisation  sociale,  toute  force  individuelle  qui 
se  manifeste  comme  un  élément  d'ordre,  de  civilisation, 
de  liberté  et  de  progrès,  devient  par  l'acceptation  colleç- 


On  a  essayé  de  rapprocher  la  thèse  de  M.  Duguit  de  la  doctrine 
catholique  de  la  propriété  (cf.  H.  Gazin,  thèse,  pp.  449,  45o).  En  réalité, 
il  n'y  a  là  que  des  rapprochements  de  surface.  Les  théologiens  n'ont  ja- 
mais admis  que  le  propriétaire  fût  le  fonctionnaire  que  rêve  M.  Duguit. 
Ils  ont  insisté,  sans  doute,  sur  les  devoirs  qui  incombent  au  propriétaire 
vis-à-vis  des  non-possédants,  et  à  ce  point  de  vue  ils  ont  pu  dire  que 
les  propriétaires  n'étaient  que  des  dépositaires  ou  des  mandataires 
ayant  reçu  de  Dieu  la  commission  d'user  des  richesses  qu'ils  détien- 
nent —  et  dont  Dieu  est,  en  réalité,  au  regard  de  la  religion  le  seul 
maître  —  conformément  à  leur  destination  divine,  qui  est  de  parer 
aux  nécessités  et  aux  besoins  de  tous  les  hommes  en  général.  Mais  dans 
l 'accomplissement  de  ce  devoir,  les  propriétaires  ne  relèvent  que  de 
leur  conscience  et  de  Dieu  auquel  ils  devront  rendre  compte  de  leur 
gestion-  (voir  notamment  Matth.,  xxiv,  45-5i).  Les  théologiens  ne 
voient  pas  là  l 'accomplissement  d'une  fonction  de  solidarité,  dont  l'Etat 
ou  les  gouvernants,  interprètes  de  cette  solidarité,  puissent  assurer 
l'exécution;  c'est  pour  eux  un  simple  devoir  de  charité  à  l'accomplis- 
sement duquel  les  non-possédants  n'ont  pas  droit,  sauf  en  cas  de  péril 
pour  leur  propre  existence  (état  de  nécessité).  Pour  eux,  contrairement 
à  la  thèse  de  M.  Duguit,  la  propriété  est  bien  un  droit  subjectif  de 
l'individu,  parce  qu'ils  n'envisagent  pas  l'individu  au  travers  de  la  col- 
lectivité dont  il  fait  partie,  comme  pris  nécessairement  dans  les  liens 
de  la  solidarité  sociale,  mais  qu'ils  considèrent,  au  contraire,  en 
s'appuyant  sur  le  récit  de  la  Genèse,  l'individu  et  la  famille  comme  des 
faits  primaires,  antérieurs  à  l'existence  de  toute  société.  L'individu  et 
la  famille,  .grâce  à  laquelle  il  se  complète,  puisent  donc  leur  droit  en 
eux-mêmes  et  non  dans  la  solidarité  sociale.  Les  théologiens  admettent 
seulement  que  le  chef  de  l'Etat,  en  vertu  des  pouvoirs  de  police  dont 
il  dispose  pour  assurer  le  bien  général  de  la  communauté  (altum 
domuiium),  enlève  une  certaine  partie  de  leurs  terres  aux  grands  pro- 
priétaires qui  les  laisseraient  stériles,  et  cela  sans  une  indemnité  abso- 
lument équivalente.  La  doctrine  catholique  de  la  propriété  n'a  donc 
rien  de  commun  avec  celle  de  la  solidarité  sociale. 

La  propriété,  quoiqu'en  dise  M.  Duguit,  est  bien  le  plus  individua- 
liste de  tous  les  droits,  celui  dans  lequel  l'élément  de  fonction  sociale 
apparaît  le  moins.  Cela  n'a  rien  d'étonnant,  car  dans  le  régime  d'Etat, 
qui  est  essentiellement  individualiste,  la  fonction  sociale  de  la  pro- 
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tive  gui  en  est  faite,  un  phénomène  juridique,  qui  s'im- 
pose à  l'état  de  fait,  en  attendant  qu'il  se  fasse,  peu  à  peu, 
reconnaître  comme  droit.  Ce  jour-là,  l'histoire  a  créé  un 
droit  subjectif;  et  ceux  qui  en  sont  les  générateurs,  plus 
ou  moins  directs,  n'admettront  jamais  qu'ils  n'en  soient 
plus  les  titulaires  (p.  553).  » 

«  Le  conflit,  ajoute  plus  loin  l'éminent  auteur,  n'est 
déjà  plus  avec  l'école  individualiste  par  trop  contraire  à 
toutes  les  tendances  actuelles.  Il  est,  avec  l'école  positi- 
viste, derrière  laquelle,  notez-le  bien,  se  dissimule,  qu'on 
le  veuille  ou  non,  l'école  socialiste  (p.  620).  » 

Et,  adoptant  la  théorie  de  l'institution,  telle  que  l'a  déve- 
loppée parmi  nous  M.  Hauriou,  M.  Saleilles  déclare,  tou- 
jours en  visant  M.  Duguit  (v.  p.  56i)  :  «  L'on  a  parlé 
de  nos  jours  de  propriété  fonctionnelle,  c'est  propriété  ins- 
titutionnelle qu'il  eût  fallu  dire  ». 

SECTION  III 

APPRÉCIATION  CRITIQUE 

Telle  est  la  théorie  institutionnelle  du  droit  réel;  par  son 
réalisme  elle  satisfait  à  la  fois  le  juriste,  l'historien  du  droit 
et  le  sociologue.  Sans  doute,  le  professeur  qui  expose 

priété  s'accomplit  toute  seule,  grâce  à  son  organisation  légale,  grâce 
aussi  à  cette  «  coïncidence  des  buts  »  dont  Jhering,  dans  son  Zweck 
'un  Recht,  a  démonté  sous  nos  yeux  la  merveilleuse  mécanique.  Dans 
son  organisation  de  la  propriété  individuelle,  l'Etat,  tout  en  se  mon- 
trant magnanime  envers  les  propriétaires,  a  su  mettre  leur  égoïsme 
au  service  de  l'intérêt  général.  Aussi  Jhering  enthousiasmé,  a  pu  chan- 
ter cet  hymne  à  l'égoïsme  :  «  Il  ne  connaît  que  lui-même,  il  ne  veut 
que  pour  lui-même  et  il  bâtit  le  monde  !  » 


378 


DEUXIEME  PARTIE.  —  CHAPITRE  III 


d'une  façon  dogmatique  la  distinction  du  droit  réel  et  de 
l'obligation,  de  la  propriété  et  du  contrat,  peut  la  négliger 
dans  cet  exposé  ex  cathedra  nécessairement  superficiel. 
Nous  même,  avons  pris  soin  de  réfuter  la  notion  obliga- 
tionnelle  du  droit  réel  qui  tend  à  devenir  à  la  mode,  en  la 
serrant  de  près,  en  la  mettant  en  contradiction  avec  la 
notion  même  d'obligation  qu'elle  prend  comme  point  de 
départ,  et  en  retournant  contre  elle  ses  conséquences  prati- 
ques. Pour  que  cette  réfutation  fût  à  la  fois  plus  simple, 
plus  accessible  et  plus  pratique,  en  un  mot  plus  conforme 
aux  exigences  rigoureuses  de  la  méthode  civiliste  et  ca- 
suistique, nous  n'avons  pas  voulu  dans  cette  partie  critique 
monter  avec  le  lecteur,  si  toutefois  il  s'en  trouve,  sur  ces 
hauts  sommets  où  le  droit  prend  sa  source.  Mais,  à  chaque 
instant,  —  le  sujet  lui-même  le  comportait,  —  nous  nous 
sommes  sentis  entraînés  vers  ces  sommets.  A  chaque  ins- 
tant nous  sentions  que  la  dialectique  juridique  était 
impuissante  à  résoudre  complètement  la  question,  que 
derrière  les  arguments  qui  se  pressaient,  derrière  les  inté- 
rêts pratiques  invoqués,  c'étaient  en  définitive  consciem- 
ment ou  inconsciemment  des  conceptions  différentes  du 
droit  qui  se  cachaient.  Bien  souvent,  il  nous  a  fallu  suivre 
la  doctrine  que  nous  combattions  jusque  sur  le  terrain  phi- 
losophique où  elle  se  retranchait;  il  nous  a  fallu  démontrer, 
à  la  suite  de  Gierke,  que  les  créations  spontanées  de  l'his- 
toire n'étaient  pas  en  opposition  avec  les  enseignements 
de  cette  petite  science,  faite  de  conjectures  et  le  plus  sou 
vent  d'erreurs  dogmatiques,  qu'on  a  baptisée  du  nom  de 
philosophie  du  droit. 

La  théorie  de  l'institution  est  plus  satisfaisante  que  tou- 
tes ces  abstractions.  Elle  est  une  démonstration  positive; 
elle  nous  dévoile  comment  dans  les  situations  juridiques 
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primitives  le  droit  subjectif  a  revêtu  originairement  la 
forme  du  droit  réel,  avant  que  se  .soient  complètement 
développées  les  notions  juridiques  plus  abstraites  de  rap- 
port avec  autrui  et  d'obligation,  dues  à  l'épanouissement 
du  commerce  économique  (i).  A  l'inverse  de  la  théorie 
personnaliste,  d'accord  avec  l'histoire,  elle  nous  montre 
comment  suivant  l'expression  de  Kuntze  «  le  droit  réel 
a  été  le  prototype  de  la  vie  juridique  naissante  »;  elle  nous 
explique  pourquoi  le  droit  romain  dans  sa  technique  an- 
cienne a  constamment  séparé  le  droit  réel  de  Yobligatio, 
comment  les  situations  statutaires  ou  institutionnelles  dif- 
fèrent des  situations  obligationnelles  ou  contractuelles  par 
leur  durée  plus  grande  et  par  leur  puissance  d'adaptation 
et  d'évolution  qui  leur  permet  de  subir,  sans  risquer  d'être 
détruites,  les  modifications  que  nécessitent  les  circonstan- 
ces (2). 

D'autre  part,  combinée  avec  la  théorie  de  la  loi,  la  théo- 
rie de  l'institution  nous  explique  comment  l'obligation 
passive  universelle  qui  n'est  qu'une  manifestation  de  l'obli- 
gation générale  de  respecter  tous  les  droits,  quels  qu'ils 
soient,  en  tant  qu'ils  sont  définis  par  la  loi,  comment  cette 
obligation  a  pris  naissance  dans  le  régime  d'Etat  où  do- 
mine la  légalité.  Cette  obligation  appartient  au  droit  public 
et  au  droit  objectif  (3);  elle  n'est  pas  patrimoniale,  elle 
n'est  pas  constitutive  du  droit  réel.  Mais  rien  n'empêche 
que  le  civiliste,  tout  en  faisant  ces  remarques,  la  fasse  res- 

(1)  Voir  dans  le  Dr.  pub.  de  M.  Hauriou,  les  chap.  IV  et  V  sur  le 
commerce  juridique  et  le  contrat. 

(2}  Cf.  Dr.  public,  pp.  2o4-2i3,  et  aussi  Rec.  de  Lég.  de  Toulouse, 
190G,  pp.  173  et  s.  —  Dr.  adm.,  6e  éd.,  1907,  pp.  23-27. 

(3)  Cf.  H.  Capitant,  C.  R.  du  livre  de  M.  Demogue,  dans  Rev.  trim. 
dr,  civ.,  191 1,  pp.  739,  740. 
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sortir,  et  que,  dans  un  autre  ordre  d'idées  tout  voisin,  on 
ne  rattache,  comme  l'a  fait  avec  élégance  M.  Planiol,  l'idée 
de  faute  délictuelle  au  manquement  vis-à-vis  d'une  de 
ces  obligations  imposées  par  la  loi,  de  même  que  la  faute 
contractuelle  consiste  dans  la  violation  d'une  obligation 
dérivant  d'un  contrat.  Par  là  se  manifeste  une  fois  de  plus 
la  soudure  qui  rattache  le  droit  public  au  droit  privé,  que 
l'on  tend  aujourd'hui  à  faire  ressortir  conformément  à 
la  nature  des  choses,  alors  qu'on  a  trop  longtemps  séparé 
d'une  façon  factice  ces  deux  domaines  du  Droit  (i). 

Enfin,  à  un  point  de  vue  plus  général  et  proprement 
sociologique,  la  théorie  de  l'institution  bat  en  brèche  la 
conception  de  la  société  organisme  contractuel,  que 
M.  Fouillée  a  mise  en  honneur,  en  remaniant  les  idées 
de  Rousseau,  conception  vers  laquelle  se  sentent,  au  con- 
traire, tout  naturellement  entraînés  les  auteurs  personna- 
listes (2). 

A  cet  égard  nous  nous  permettons  encore  de  citer  inté- 
gralement un  passage  du  livre  de  M.  Hauriou  :  «  La  cohé- 
sion sociale,  dit-il  (p.  167-168),  ne  repose  pas  uniquement 
sur  des  relations  nouées  entre  les  hommes  et,  dans  la 
trame  du  droit,  tout  ne  se  ramène  pas  au  droit  de  créance. 
En  réalité,  la  géologie  juridique  doit  distinguer  plusieurs 
couches  de  terrain.  La  couche  des  institutions,  des  situa- 
tions établies  et  des  droits  réels,  est  la  plus  profonde  et  la 
plus  primitive;  elle  joue  le  même  rôle  que  la  couche  gra- 
nitique dans  l'écorce  terrestre,  elle  est  la  charpente  osseuse 
qui  soutient  les  couches  plus  récentes  dues  aux  alluvions 

(1)  Voir  IIauriou,  op.  cit.,  p.  5Co,  note,  et  Democ.ue,  op.  cit.,  p.  568, 
note  1. 

(2)  Voir  Quéru,  thèse,  pp.  18  et  s.,  et  Hauriou,  Dr.  pub.,  pp.  69 

et  169. 
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des  rapports  juridiques.  Les  rapports  juridiques  ne  seraient 
jamais  nés  s'il  n'y  avait  eu  auparavant  des  situations  juri- 
diques et  des  choses  sur  lesquelles  ils  pussent  porter.  Les 
rapports  juridiques  sont  nés  du  commerce  juridique,  or 
le  commerce  ne  peut  exister  que  s'il  y  a  des  choses  juridi- 
ques constituées  à  mettre  dans  le  commerce;  le  rapport 
juridique  par  excellence  est  le  rapport  obligatoire,  or  le 
débiteur  ne  peut  s'engager  que  s'il  a  une  situation  établie 
quelconque  à  sacrifier  et  à  risquer,  ne  fût-ce  que  sa  liberté, 
car  il  faut  un  gage  à  son  obligation.  D'autre  part,  la  situa- 
tion établie  est  tellement  plus  fondamentale  que  le  rap- 
port juridique  qu'elle  guette  celui-ci  pour  le  saisir;  pour 
peu  qu'un  rapport  juridique  soit  durable  et  sérieusement 
constaté,  il  devient  une  chose  sur  laquelle  s'installe  une 
sorte  de  droit  de  propriété,  témoin  la  construction  juridi- 
que de  la  propriété  des  valeurs  mobilières,  des  rentes  sur 
l'Etat,  des  brevets  de  pension,  etc..  » 

Ayant  ainsi  successivement,  à  l'aide  de  la  distinction 
entre  le  côté  interne  et  le  côté  externe  du  droit,  apprécié 
la  valeur  de  l'opposition  classique  entre  le  droit  réel  et 
l'obligation,  après  avoir  indiqué  les  conditions  d'une 
exacte  définition  du  droit  réel,  qui  doit  être  la  synthèse 
de  son  double  aspect,  après  avoir  démontré  son  origine 
institutionnelle,  il  nous  reste  à  déterminer  rapidement  et 
à  gros  traits,  les  conséquences  pratiques  et  doctrinales  de 
la  conclusion  à  laquelle  nous  avons  abouti  et  de  la  théorie 
institutionnelle  que  nous  avons  adoptée. 


NOTE 

Sur  la  notion  romaine  de  la  loi  (outre  Mommsen,  Droit  public  romain, 
H,  116;  VI,  i/ii,  355,  n°  3,  353,  n°  i),  voir  Cuo,  Inst.  jur.  des  Ro- 
mains, II,  p.  1 8,  s.  «  La  loi  résulte  d'un  acte  bilatéral  »,  d'une  collabo- 
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ration  d'un  magistrat  qui  propose  et  du  peuple  qui  y  adhère,  à  la 
majorité  des  suffrages.  Capiton,  le  jurisconsulte  traditionnaliste  et 
l'ami  d'Auguste,  définit  la  loi  :  «  Lex  est  générale  jussum  populi  oui 
plebis,  rogante  magistratu  (Aul.  Gell.,  X,  20,  2).  Le  terme  de  jussum 
ne  doit  pas  induire  en  erreur  sur  le  véritable  rôle  du  peuple  dans  la 
confection  de  la  loi.  Le  mot  jubere  n'exprime  pas  dans  son  acception 
originaire  et  technique  ordonner  ou  commander,  mais  adhérer,  décla- 
rer qu'on  accepte  ou  qu'on  assume  les  conséquences  d'un  acte  ou 
d'une  proposition.  Ainsi,  pour  faire  voter  la  loi  par  laquelle  le  peuple 
consent  à  ce  qu'un  chef  de  famille  passe  sous  la  puissance  paternelle 
d'un  autre  chef  de  famille  qui  n'a  pas  d'enfants  (adrogatio) ,  le  magis- 
trat faisant  la  proposition  aux  curies,  commence  en  ces  termes  :  «  Veli- 
tis  jubeatis  Quirites...  »,  c'est-à-dire  :  «  Qu'il  vous  plaise  d'accepter, 
Quirites...  »  (Voir  Aul.  Gell.,  V,  19).  Jussum  indique  donc,  dans  son 
sens  technique  originaire,  une  adhésion  et  no.n  un  ordre;  c'est  le  droit 
du  peuple  de  refuser  son  adhésion  qui  a  conduit  au  sens  moderne 
d'ordonner.  Voir  sur  tous  ces  points,  Girard,  Manuel,  p.  i4,  n°  2, 
p.  664,  n°  1,  p.  170,  n°  3,  et  les  renvois  qu'il  fait  à  sa  traduction  du 
Dr.  public  de  Mommsen.  Ce  qu'il  faut  retenir,  c'est  que,  à  Rome  où 
s'est  développée  la  conception  positive  et  toujours  vraie  de  la  loi.  la 
souveraineté  du  peuple  n'est  pas  la  souveraineté  commandante  de  Rous- 
seau, utopie  et  absurdité.  Pour  les  Romains,  gens  réalistes  et  peu  en- 
clins à  se  laisser  prendre  au  mirage  des  mots,  la  souveraineté  du  peu- 
ple consiste  dans  le  droit  qu'il  a  de  donner  ou  de  refuser  son  adhésion 
aux  propositions  des  maîtres  qu'il  a  choisis,  en  les  investissant  de  sa 
confiance,  et  qui  le  commandent  dans  son  intérêt,  en  vertu  de  leur  pro- 
pre autorité  et  de  leur  propre- compétence.  Cf.  Hauriou,  Dr.  public, 
pp.  434  et  s.,  437,  sur  la  théorie  de  V investiture  à  substituer  à  la  fausse 
conception  de  la  Délégation  de  Souveraineté. 
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Conséquences  de  la  notion  complète  de  droit 
réel  :  étendue  de  son  domaine. 


CHAPITRE  PREMIER 

Elargissement  du  cercle  des  droits  réels  par  la  théorie 

des  choses. 

Par  la  théorie  institutionnelle,  ainsi  que  le  fait  remarquer 
M.  Hauriou  (i),  le  système  juridique  s'oriente  nettement 
vers  les  choses  et  les  droits  réels.  La  catégorie  des  droits 
réels  tend  à  s'élargir,  et  elle  s'élargit  grâce  au  développe- 
ment de  la  théorie  des  choses  (2)  et  des  situations  établies, 
dans  une  double  direction  :  tout  d'abord  dans  le  droit 
privé,  ensuite  dans  le  droit  public.  La  catégorie  du  droit 
réel  nous  apparaît  ainsi  comme  tout  à  fait  générale  et  dé- 
bordant les  cadres  étroits  du  droit  privé  patrimonial  où 
jusqu'ici  elle  semblait  confinée. 

(1)  Op.  cit.,  p.  174. 

(2)  Cf.  Gierke,  Das  deutsche  Privatrecht,  1,  §  3i. 
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SECTION  PREMIÈRE 

DÉVELOPPEMENT  DES  CHOSES  ET  DES  DROITS  REELS  EN  DROIT  PRIVÉ  : 
THÉORIE  DES  CHOSES  INCORPORELLES. 

Nous  y  avons  déjà  fait  allusion  dans  notre  exposé  histo- 
rique :  la  théorie  des  choses  incorporelles,  bien  loin  d'être 
inélégante  et  périmée,  nous  apparaît,  au  contraire,  suscep- 
tible de  s'adapter  merveilleusement  au  développement  de 
la  vie  économique  moderne.  Si,  en  droit  romain,  elle  a 
rendu  peu  de  services,  si  elle  y  est  apparue  comme  une 
théorie  philosophique  égarée  dans  les  œuvres  des  juris- 
consultes, elle  est  susceptible  aujourd'hui  d'une  application 
pratique  et  féconde.  Gomme  le  disent  fort  bien  MM.  Fadda 
et  Bensa  (op.  cit.  p.  665),  «  le  concept  de  chose  est  pro- 
gressif, comme  le  sont  les  besoins  humains  ».  Les  étapes 
successives  du  progrès  économique  se  sont  traduites  dans 
le  domaine  du  Droit  par  l'apparition  de  nouvelles  choses, 
reconnues  comme  objets  de  propriété  individuelle  et,  par 
suite,  comme  objets  de  trafic  et  de  commerce  juridique. 
Dans  les  institutions  politiques  primitives,  les  objets  de 
propriété  individuelle  étant  peu  nombreux  et  de  faible 
valeur,  le  commerce  juridique  était  à  peu  près  nul,  parce 
qu'il  n'y  avait  pas  assez  de  choses  pour  l'alimenter.  Des 
bœufs,  des  chevaux,  des  mulets,  des  ânes,  des  esclaves, 
en  un  mot  le  matériel  animal  et  humain,  l'outillage  do- 
mestique servant  à  l'exploitation  du  sol,  voilà  probable- 
ment tout  ce  qui,  à  l'origine,  sous  le  nom  de  Res  mancipi 
servit,  chez  les  paysans  romains,  à  alimenter  les  échanges. 
Quand  la  propriété  individuelle  du  sol  fût  connue,  ou  plu- 
tôt que  sa  copropriété  familiale  se  concentra  sur  la  tête 


LES  DROITS  REELS  ET  LA  THEORIE  DES  CHOSES 


387 


du  père  de  famille,  maître  absolu,  le  fundus  in  italico  solo 
et  les  servitudes  prédiales  rustiques  s'y  adjoignirent;  on 
adapta  tant  bien  que  mal  les  anciennes  formes  du  com- 
merce juridique,  qui  avaient  été  inventées  seulement  pour 
les  meubles,  à  ces  choses  immobilières  nouvellement  re- 
connues comme  objets  de  propriété  civile. 

A  mesure  que  l'Etat  romain  s'organise  et  se  développe, 
nous  voyons  des  choses  qui  n'étaient  pas  reconnues  aupa- 
ravant comme  objets  de  domaine  civil,  les  res  nec  mancipi, 
devenir  à  leur  tour  objet  de  trafic,  et,  comme  il  n'y  a  pas 
de  sécurité  et  de  stabilité  dans  le  trafic,  si  l'Etat  ne  vient 
pas  mettre  son  estampille  sur  la  chose,  en  l'érigeant  en 
bien  par  la  détermination  de  son  mode  d'acquisition  et  la 
promesse  de  sa  garantie  (i),  les  res  nec  mancipi  sont  re- 
connues à  leur  tour  comme  objets  de  propriété  quiritaire; 
le  commerce  juridique  s'assouplit  en  acceptant  comme 
mode  d'acquérir  à  côté  des  anciennes  formes  solennelles 
le  mode  plus  simple  et  plus  naturel  de  la  tradition.  Ce 
nouveau  mode  de  commerce  juridique,  spécial  aux  nou- 
velles choses,  apparaît  même  si  avantageux,  qu'il  succède, 
en  pratique,  pour  les  res  mancipi,  aux  anciennes  formes, 
et  que  le  prêteur  y  prête  la  main  en  créant  Vin  Bonis  et 
la  Publicienne  qui  permettent  à  l'acquéreur  d'attendre  en 
sécurité  que  le  temps  ait  par  l'usucapion  régularisé  son 
titre  défectueux. 

Nous  percevons  ainsi,  dans  tout  le  développement  du 
droit  romain,  avec  une  extension  croissante  du  cercle  des 
choses  qui  sont  jetées  dans  le  commerce,  une  progression 
corrélative  des  formes  juridiques,  qui  se  traduit  notam- 
ment par  une  simplification  des  modes  de  transfert  et  par 

(i)  Voir  Hauriou,  Dr.  public,  p.  285,  s.,  p.  3i5  s.,  et  introduction 
à  la  6e  éd.  de  son  Traité  de  dr.  adm. 
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une  multiplication  de  droits  réels,  civils  et  prétoriens. 
Avant  que  Justinien  supprimât  l'ancienne  distinction  des 
res  mancipi  et  nec  mancipi  avec  le  nudum  jus  Quiritium 
qui  n'avaient  plus  qu'une  raison  d'être  historique,  il  fallût 
que  la  qualité  d'objets  de  droits  et  de  transactions  fût  re- 
connue successivement  à  ces  diverses  catégories  de  res  par 
le  jus  ou  par  Yojjlcium  praetoris,  portant  leur  secours  et 
leur  garantie  à  ces  nouveaux  objets  et  à  ces  nouvelles  for- 
mes du  commerce  économique.  Nous  avons  vu,  dans  notre 
exposé  historique,  que  le  point  le  plus  élevé  auquel  les  ju- 
risconsultes romains  soient  parvenus  dans  cette  ascension 
progressive,  c'est  la  reconnaissance  de  choses  incorporelles, 
pour  une  partie  desquelles  ils  ont  admis  la  possibilité 
d'être  objets  de  droits  réels  et  de  transactions. 

Sans  doute  ils  n'ont  pu  apercevoir  toutes  les  conséquen- 
ces de  cette  admission  par  le  droit  d'une  nouvelle  catégo- 
rie de  choses  dont  ils  pouvaient  5  peine  soupçonner  le 
développement.  C'est  aux  jurisconsultes  modernes  qu'il 
appartient  de  tirer  ces  conséquences  et  de  construire  une 
théorie  complète  qui  n'est  encore  qu'à  l'état  d'ébauche. 
Les  matériaux  ne  manquent  pas  :  il  est  inutile  de  décrire 
ici,  en  détail,  toute  cette  splendide  floraison  de  choses  im- 
matérielles qui  s'est  manifestée  parmi  nous,  au  cours  du 
dernier  siècle,  et  continue  de  se  manifester,  surtout  dans 
notre  pays,  comme  pour  attester  que  les  productions  de 
l'intelligence  humaine,  si  elles  n'ont  pas,  en  elles-mêmes 
d'existence  physique  et  palpable,  sont  cependant  les  biens 
les  plus  précieux  et  les  réalités  les  moins  contestables.  La 
seule  question  que  nous  ayions  à  trancher  ici  se  résume 
en  ces  termes  :  Peut-on  juridiquement  appliquer  à  l'œu- 
vre artistique  et  littéraire,  à  l'invention,  la  qualification  de 
chose  incorporelle?  
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Nous  avons  déjà  fait  pressentir  que,  pour  nous,  la  ques- 
tion n'était  pas  douteuse,  et  nous  y  répondons  par  l'affir- 
mative, avec  la  meilleure  partie  de  la  doctrine.  Et  cepen- 
dant on  a  élevé  des  objections  fort  graves  contre  cette 
réponse.  Wendt  (Pand.  §  6,  p.  i5)  observe  notamment  que 
ces  prétendues  choses  incorporelles  ne  sont  pas  objets  de 
rapports  juridiques,  mais  que  cette  expression  de  choses 
incorporelles  sert  simplement  à  désigner  d'une  façon  ex- 
pressive ces  rapports  eux-mêmes  comme  éléments  de  notre 
patrimoine,  et  qu'elle  s'applique  par  suite  aux  droits  eux- 
mêmes,  mais  non  à  leur  objet  (i).  L'auteur  résume  son 
objection  dans  cette  phrase  lapidaire  :  «  La  protection  des 
produits  de  l'intelligence  a  bien  créé  de  nouvelles  valeurs, 
mais  non  pas  des  choses  nouvelles.  »  Cette  objection  qui 
paraît  très  forte  est  cependant  facile  à  résoudre.  Elle  re- 
pose sur  une  confusion  entre  le  concept  naturel  de  chose 
et  son  concept  juridique.  Quand  on  se  réfère  au  concept 
naturel  et  vulgaire  de  chose  (Sache),  la  phrase  de  Wendt 
peut  exprimer  une  vérité  :  les  productions  de  l'intelli- 
gence ont  toujours  existé,  à  un  degré  plus  ou  moins  con- 
sidérable, suivant  la  civilisation  de  chaque  peuple,  et  à 
ce  point  de  vue,  elles  ne  sont  pas,  en  effet,  des  choses  nou- 
velles. Mais  quand  on  se  réfère  au  concept  juridique  de 
chose  (Ding),  le  seul  qui  nous  intéresse,  l'opinion  de 

(i)  L'auteur  partage  l'opinion  combattue  par  nous  dans  notre  his- 
torique, d'après  laquelle  les  choses  incorporelles  seraient  seulement 
une  division  du  patrimoine  comprenant  les  droits  autres  que  le  droit 
de  propriété  identifié  avec  son  objet.  Pour  la  réfutation  de  cette  opi- 
nion, voir  supra,  p.  f\g  et  s.,  et  Fadda-Bensa,  pp.  660,  661,  qui  montrent 
bien  que  les  sources  romaines  envisagent  les  res  incorporâtes  bien  plus 
comme  objets  de  droits  que  comme  division  du  patrimoine,  puisque 
d'après  la  terminologie  romaine  res  ne  signifie  nullement  un  élément 
du  patrimoine. 
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Wendt  est  fausse  :  il  est  certain  que  les  productions  de 
l'intelligence  ne  sont  devenues  des  choses  pour  le  droit 
que  par  la  protection  juridique  qui  leur  a  été  accordée, 
et  pour  le  droit  elles  sont  bien  des  choses  nouvelles,  des 
objets  nouveaux  du  commerce  juridique,  de  nouveaux 
biens  qui  méritent  le  nom  de  choses  incorporelles  (i).  Il 
y  a  donc  là- une  nouvelle  catégorie  de  choses,  c'est-à-dire 
d'objets  possibles  de  droits,  catégorie  dans  laquelle  nous 
distinguerons,  à  là  suite  de  MM.  Fadda,  Bensa  et  Dante 
Majorana,  les  droits  envisagés  comme  objets  d'autres  droits 
et  les  autres  choses  incorporelles. 

§  i.  —  Droits  envisagés  comme  choses  incorporelles,  objets  de 
droits  réels. 

Si  les  jurisconsultes  romains  n'ont  pas  ramené  la  caté- 
gorie des  choses  incorporelles  aux  seuls  droits,  puisque 

Gaïus  ne  les  cite  que  comme  exemples  (incorporelles  

qualia  sunt  ea  quae  jure  consistunt,  II,  i4),  il  est  certain 
qu'ils  n'ont  pas  eu  l'occasion  d'y  ranger  les  productions 
de  l'intelligence  dont  leur  Droit  n'avait  pas  organisé  la 
protection  et  le  commerce,  comme  cela  s'est  fait  seulement 
de  nos  jours.  Comme  exemples  de  ces  choses  incorporelles 
autres  que  les  jura,  ils  ne  pouvaient  guère  percevoir  qu<* 
les  res  inaesiimabiles,  telles  que  la  liberté,  l'honneur,  La 
réputation,  le  status  de  l'individu  dans  la  famille  ou  dans 
la  cité,  et  ces  choses  étant  hors  du  commerce,  elles  n'at- 

(i)  Voir  en  ce  sens  Haujuou  (introduction  à  la  6e  éd.  de  son  Dr. 
adm.),  qui  distingue  les  valeurs  économiques,  non  attribuées  et  non 
garanties,  qui  sont  les  richesses,  ou  les  choses  au  sens  naturel  et  les 
valeurs  juridiques,  attribuées  et  garanties  qui  sont  les  biens,  ou  les 
choses  au  sens  juridique. 
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tiraient  guère  leur  attention,  bien  qu'ils  aient  parfaite- 
ment remarqué  que  les  actions  qui  en  garantissaient  à 
l'égard  des  tiers  la  paisible  jouissance  ressemblaient  aux 
actions  réelles. 

Par  contre,  ils  ont  reconnu  aux  jura  la  qualité  d'objets 
incorporels  et  ils  ont  très  bien  admis  que  des  droits  réels 
puissent  porter  sur  d'autres  droits,  même  ôbligationnels, 
considérés  comme  choses.  Un  droit  de  créance  considéré 
comme  une  res  incorporalis  peut,  avons  nous  vu  (p.  5i) 
servir  d'objet  à  un  droit  réel  d'usufruit;  c'est  Vususfructus 
no minis.  Un  droit  réel  d'usufruit  peut  être,  comme  chose 
incorporelle,  l'objet  d'un  droit  réel  d'hypothèque;  c'est  le 
pignus  ususfructus.  Ce  dernier  exemple  d'ailleurs  ne  nous 
choque  pas,  parce  que  l'hypothèque  est  établie  sur  la  va- 
leur économique  de  la  chose  et  non  sur  sa  valeur  d'usage; 
or  les  droits  peuvent  être  objectivés  par  l'esprit  en  tant 
que  valeurs  économiques  et  servir,  par  conséquent,  d'objets 
à  des  droits  réels  qui,  ainsi  que  l'hypothèque,  portent  sur- 
tout sur  une  valeur  économique  et  ne  saisissent  les  choses 
que  sous  cet  aspect.  Mais  le  droit  de  créance,  à  partir  d'un 
certain  développement  de  civilisation,  alors  que  l'obliga- 
tion est  devenue  transmissible  aux  héritiers  et  même  ces- 
sible entre  vifs  grâce  à  certains  procédés,  n'est-il  pas  aussi 

une  valeur  économique?        Effectivement,  de  même  que 

les  Romains  connaissaient  déjà  le  pignus  nominis,  nous 
pratiquons  couramment  sur  une  vaste  échelle  le  gage  sur 
créance.  Et  cependant,  alors  qu'hypothéquer  un  usufruit 
nous  semble  théoriquement  une  opération  très  normale, 
hypothéquer  ou  engager  une  créance  nous  paraît  à  ce 
même  point  de  vue  chose  bizarre  et  choquante,  et  cela 
parce  que  nous  voyons  dans  ce  dernier  cas  un  droit  réel 
qui   chevauche  sur   un  droit  personnel.   M.  Demogue, 
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avons-nous  vu,  reproche  à  la  théorie  classique  de  ne  pas 
expliquer  ce  phénomène  juridique,  qu'il  prétend  être  théo- 
riquement bien  plus  facile  à  saisir  si  l'on  admet  avec  lui 
qu'il  n'y  a  que  des  droits  personnels  qui,  étant  de  même 
espèce,  sont  susceptibles  de  s'entremêler  et  de  se  combi- 
ner de  façon  très  variées.  Quoi  qu'il  en  soit  de  cette  affir- 
mation optimiste  qui  appellerait  beaucoup  de  réserves, 
nous  avons  vu  que  l'essai  de  construction  unitaire  tenté 
par  M.  Demogue  pour  ramener  à  un  même  type  les  divers 
droits  n'était  pas  admissible,  et  nous  ne  pouvons  dès  lors 
accepter  son  explication. 

Le  code  civil  allemand  a  complètement  banni  la  catégo- 
rie des  choses  incorporelles  (§  90)  pour  lui  substituer  la 
conception  de  droits  sur  droits,  mais  cela  ne  fait  que  res- 
sortir davantage  cette  inélégance  d'un  droit  réel  sur  un 
droit  personnel,  inélégance  que  la  conception  de  la 
res  incorporalis  avait  tout  au  moins  l'avantage  de  masquer. 
Tant  mieux,  dira-t-on,  puisque  c'est  faire  tomber  une  fie 
tion;  et  pour  beaucoup  d'auteurs,  en  effet,  tel  M.  Roguin, 
la  res  incorporalis  ne  peut  être  qu'une  fiction. 

Pour  nous,  au  contraire,  il  n'y  a  pas  de  fiction  (1).  Il 
ne  peut  y  avoir  fiction  que  pour  ceux  qui  partent  de  cette 
opinion  préconçue  que  la  qualité  de  chose  est  essentielle- 
ment bornée  aux  parties  du  monde  extérieur  qui  ont  une 
existence  matérielle  et  physique.  Mais  c'est  grossièrement 
se  tromper  sur  la  nature  du  concept  juridique  de  chose. 
Il  y  a  longtemps  qu'on  a  montré  que  la  notion  de  chose 
ou  de  bien  est  une  représentation  intellectuelle  tout  autant 

(1)  Sur  les  rapports  très  étroits  de  certaines  fictions  avec  la  réalité, 
et  comment  ce  qui  était  fiction  au  début  peut  devenir  réalité  par  la 
suite.  Voir  Saleilles,  op.  cit.,  p.  606.  Cf.  aussi  Demogue,  op.  cit., 
p.  2*7. 
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que  la  notion  de  personne,  tout  autant  que  l'idée  de  droit 
ou  de  relation  juridique.  Gomme  l'a  très  bien  observé 
Gierke,  la  qualification  de  chose  consiste  dans  l'attribution 
de  la  qualité  d'objet  de  droit,  et  cette  attribution  peut  être 
reconnue,  soit  à  une  partie  de  la  nature  physique,  soit  à 
certaines  relations  humaines  en  tant  que,  par  la  durée  ou 
la  sécurité  que  leur  donne  le  droit  en  les  organisant,  elles 
sont  susceptibles  d'être  objectivées.  Le  bon  sens  populaire 
ne  s'y  est  pas  trompé  :  une  créance  apparaît  comme  un 
bien  au  même  titre  qu'un  fonds  de  terre;  on  parle  couram- 
ment de  propriété  des  valeurs  mobilières,  et  cependant 
ces  valeurs  ne  consistent,  si  l'on  va  au  fond  des  choses, 
qu'en  des  créances.  On  considère  donc  certaines  créances 
comme  objets  de  propriété;  on  va  même  jusqu'à  incorpo- 
rer les  créances  au  titre  qui  les  constate  et  à  en  faire  des 
meubles  corporels,  mais  qui  ne  voit  que  le  titre  au  porteur 
n'est  lui-même  une  chose  et  un  bien  que  parce  qu'il  est  la 
représentation  de  cette  chose  incorporelle  qu'est  la  créance, 
parce  qu'il  est  le  symbole  de  sa  valeur  économique. 

Cette  représentation  du  droit  et  particulièrement  de 
l'obligation  comme  une  chose  incorporelle  est  tellement 
naturelle  à  notre  esprit,  dans  la  matière  que  nous  étudions, 
que  les  auteurs  allemands  se  sentent  fort  embarrassés  pour 
expliquer  convenablement,  en  faisant  abstraction  de  ce  con- 
cept, les  droits  réels  sur  d'autres  droits,  tels  que  les  énonce 
leur  code.  La  littérature  d'outre-Rhin  est  très  riche  en  ce 
qui  concerne  ces  figures  juridiques  (i),  mais,  si  l'on  en 
croit  Gierke,  toute  l'acuité  d'esprit  (Scharfsinn)  dépensée 
par  les  auteurs  n'est  pas  parvenue  à  représenter  d'une  fa- 

(i)  Voir  la  bibliographie  citée  par  Wtndscheid,  op.  cit.,  §  48  a,  et 
Enuemann,  op.  cit. 
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çon  convenable  un  «  droit  sur  droit  (i)  ».  Aussi,  rejette- 
t-il  cette  conception  pour  celle  autrement  vivante  de  droit 
réel  sur  chose  incorporelle.  Il  n'est  pas  besoin  d'ailleurs 
d'entrer  dans  toutes  les  subtilités  des  auteurs  allemands 
puisque  la  notion  de  droits  considérés  comme  des  objets 
incorporels  est  courante  chez  nous.  Il  suffît  de  citer  Aubry 
et  Rau  (t.  II,  §  162,  p.  1,  5e  éd.)  :  «  Les  objets  des  droits 

civils  sont  corporels  ou  incorporels        note  1  :  Les  objets 

incorporels  dont  s'occupe  le  Droit  sont  les  droits,  les  ac- 
tions, les  productions  de  l'esprit,  le  patrimoine        §  226, 

p.  661  :  L'usufruit  peut  porter  sur  des  objets  incorporels 
aussi  bien  que  sur  des  objets  corporels.  » 

Nous  nous  trouvons  donc  en  présence  d'une  première 
extension  du  cercle  des  droits  réels  en  tant  que  les  droits 
peuvent  être  eux-mêmes  objectivés  et  conçus  comme  des 
res  incorporâtes.  Il  y  a  droit  réel  parce  qu'il  y  a  une  attri- 
bution établie  par  la  loi  ou  par  les  conceptions  courantes, 
au  profit  d'un  sujet,  d'un  droit  appartenant  à  autrui,  droit 
considéré  comme  objet  de  cette  attribution,  sans  que  cette 
attribution  fasse  perdre  à  celui  qui  est  le  sujet  du  droit 
considéré  comme  chose  incorporelle,  et  objet  du  droit 
réel  supérieur,  la  qualité  de  titulaire.  Et  sans  doute,  ainsi 
que  la  remarque  en  a  été  faite  (2),  si  le  droit  sur  le  droit 
d'autrui  a  pour  objet  immédiat  ce  droit  considéré  comme 
une  chose  incorporelle,  il  est  certain  qu'il  a,  par  ce  droit 
et  au  moyen  de  ce  droit,  pour  objet  plus  lointain,  la  chose 
sur  laquelle  porte  ce  droit  inférieur  s'il  est  réel,  ou,  s'il  est 
personnel,  la  personne  du  débiteur  considérée  comme  ob- 
jet, ou  plutôt  la  prestation  à  fournir  par  ce  débiteur.  Ge- 

(1)  Op.  cit.,  p.  273,  note  i&. 

(2)  WiNDSCiiEii),  §  48  a  (3);  cf.  Dante  Majorana.  op.  cit.,  p.  56. 
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pendant,  même  dans  ce  dernier  cas,  la  figure  juridique 
du  rapport  dominant,  c'est-à-dire  du  droit  supérieur,  vis- 
à-vis  du  droit  inférieur  ou  soumis,  reste  réelle;  elle  ne 
devient  pas  personnelle  parce  que  la  prestation  n'existe 
pas  dans  l'intérêt  du  titulaire  du  droit  supérieur  ou  domi- 
nant, de  sorte  qu'il  n'est  pas  le  sujet  actif  de  cette  presta- 
tion. 

Est-ce  à  dire  que  ces  droits  réels  sur  choses  incorpo- 
relles seront  semblables  en  tous  points  aux  droits  réels 
sur  choses  corporelles?  Il  est  bien  sûr  que  non.  Parler  de 
jura  in  re  incorporali,  «  cela,  observe  M.  Dante  Majorana, 
ne  veut  pas  dire  qu'il  doive  être  question  d'une,  réalité 
gouvernée  par  les  mêmes  institutions  que  celles  qui  régis- 
sent celle  des  choses  corporelles        La  relation  juridique 

est  fatalement  influencée  par  la  nature  de  l'objet  auquel 
elle  se  rapporte  :  et  puisque  cet  objet  est  ici  assez  différent 
de  la  chose  corporelle,  il  est  facile  d'en  induire  que  le 
régime  juridique  conséquent  pourra  être  différent,  bien 
que  dans  ses  lignes  très  générales  et  typiques,  il  doive  tou- 
jours se  ramener,  par  la  fonction  qu'il  remplit,  au  concept 
fondamental  de  la  réalité  (i)  ». 

Les  droits  in  re  incorporali  ressembleront  du  côté  in- 
terne aux  droits  in  re  corporali  par  leur  construction  intel- 
lectuelle, en  ce  sens  qu'ils  seront  conçus  comme  ayant 
pour  objet  une  chose.  Mais  il  va  sans  dire  que  leur  con- 
tenu, c'est-à-dire  les  avantages,  les  facultés  qu'ils  confére- 
ront à  leur  titulaire  seront  extrêmement  différents,  et  cela 
précisément  à  cause  de  la  nature  particulière  de  l'objet. 
De  même,  certaines  espèces  de  droits  réels  se  trouveront 
exclues.  Ainsi,  tandis  que  l'on  parle  couramment  de  l'usu- 


(i)  Op.  cit.,  p.  56. 
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fruit  d'une  créance  ou  d'une  rente,  ou  de  leur  gage,  on 
ne  parle  pas  d'un  droit  de  propriété  sur  une  créance, 
il  est  bien  évident  que  le  concept  de  titularité  suffit  ici 
pleinement.  Le  terme  de  propriété  employé  pour  les  créan 
ces  ne  peut  être  qu'une  image  ou  une  expression  défec- 
tueuse pour  signifier  le  titulaire,  le  créancier;  c'est  ainsi 
que  les  Romains  employaient  parfois  les  expressions  ima- 
gées de  dominium  musfructus  et  même  de  dominium  pro- 
prietatis  pour  exprimer  non  un  droit  de  propriété  sur  un 
droit  d'usufruit  ou  un  droit  de  propriété  sur  la  propriété, 
mais  la  qualité  d'usufruitier  ou  de  propriétaire,  conçue 
comme  un  droit  subjectif.  Le  droit  subjectif  apparaissant, 
en  effet,  comme  propre  à  un  sujet,  la  forme  propriété  se 
présente  tout  naturellement  à  notre  esprit;  mais  comme 
le  terme  de  propriété  a  un  sens  technique  restreint  et  très 
déterminé,  il  est  évident  qu'il  doit  être  remplacé  par  un 
concept  beaucoup  plus  large  et  plus  abstrait  qui  indique 
en  général,  l'appartenance  d'un  droit  à  un  sujet  :  le  con- 
cept de  titularité  qui  recouvre  chez  le  sujet,  suivant  les 
cas,  la  qualité  de  propriétaire,  d'usufruitier,  de  créan- 
cier, etc. 

Effectivement  si  dans  la  cession  de  créance,  la  créance 
apparaît  comme  une  valeur  économique,  comme  un  ob- 
jet qu'on  aliène,  on  ne  parle  pas  de  la  transmission  d'un 
droit  de  propriété,  mais  d'une  transmission  à  l'acquéreur 
de  la  qualité  de  créancier  par  le  vendeur  (i).  Nous  répu- 

(i)  Ce  ne  sont  là  d'ailleurs  que  des  expressions  commodes.  Si  l'on 
va  au  fond  des  choses,  les  droits  ne  sont  pas  susceptibles  de  transmis- 
sion. On  achète  et  on  vend  la  valeur  qui  résulte  des  choses  ou  de  l'acti- 
vité humaine.,  on  n'achète  point,  on  ne  vend  point  de  droits.  Cf.  Lévy, 
thèse,  pp.  101,  102.  Saletlles,  Elude  sur  la  théorie  générale  de  l'Obli- 
gation d'après  le  premier  projet  de  Code,  civil  allemand,  2e  éd.,  1901, 
p.  64.  Vareilles-Sommières,  La  notion  de  la  propriété,  Rev.  trim., 
1905,  pp.  452,  453. 
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gnons  à  admettre  un  droit  de  propriété  sur  créance;  nous' 
admettons  fort  bien,  au  contraire,  la  propriété  des  valeurs 
mobilières.  Cela  est  dû  à  ce  que  les  rapports  juridiques 
qui  sont  résumés  sous  le  nom  de  valeurs  mobilières  ont 
un  caractère  plus  durable  que  les  créances  ordinaires,  ca- 
ractère qui  leur  est  communiqué  par  la  personne  même 
du  débiteur  qui,  étant  une  personne  morale,  société  ou 
ville,  n'entreprend  que  des  opérations  à  longue  échéance. 
La  créance  étant  ainsi  susceptible  de  durer  presque  indé- 
finiment (1),  au  lieu  d'être  soumise  à  sa  destinée  éphé- 
mère, a  pu  acquérir  ici  une  existence  objective  assez 
accentuée  pour  servir  de  support  à  un  droit  de  propriété, 
d'autant  plus  que  la  négociabilité  en  Bourse  favorisait 
cette  construction  juridique  de  propriété.  Il  est  inutile 
d'ajouter  que  cette  propriété  des  valeurs  mobilières,  qui  est 
en  voie  d'organisation,  ne  peut  être  assimilée  complète- 
ment à  celle  des  immeubles  ou  des  meubles  corporels,  pas 
plus  que  les  droits  d'usufruit  ou  de  gage  sur  créance  ne 
sont  identiques  avec  l'usufruit  ou  le  gage  d'une  chose  cor- 
porelle. Il  est  évident  aussi  que  l'on  ne  conçoit  pas  l'ex- 
tension à  la  catégorie  des  choses  incorporelles  des  droits 
réels  d'usage,  d'habitation  ou  de  servitude  foncière. 

Les  droits  réels  sur  d'autres  droits,  objectivés  et  consi- 
dérés comme  choses  incorporelles,  s'ils  sont  analogues  aux 
jura  in  re  corporali  par  leur  construction  intellectuelle, 
ont  souvent  un  contenu  très  différent  du  contenu  de  ces 
derniers.  Ils  leur  ressemblent  davantage  du  côté  externe, 
en  ce  qui  concerne  l'opposabilité  aux  tiers,  mais  même 
sous  cet  aspect  la  différence  de  nature  de  l'objet  se  tra- 

(1)  Ce  caractère  se  retrouve  surtout  dans  les  rentes  sur  l'Etat,  qui 
emprunte  en  perpétuel. 
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duit  aussi,  souvent,  par  des  différences  dans  la  protection 
juridique.  Ainsi  une  action  confessoire  est  difficilement 
imaginable  au  profit  de  l'usufruitier  d'une  créance,  parce 
qu'elle  suppose  chez  le  défendeur  la  qualité  de  possesseur, 
et  que  traditionnellement  on  regarde  les  créances  comme 
insusceptibles  de  possession,  la  qualité  de  créancier  ne 
pouvant  non  plus  s'acquérir  en  principe  par  la  possession. 
Par  la  même  raison  on  ne  conçoit  pas  la  protection  pos- 
sessoire  :  l'usufruitier  intentant  une  action  en  réintégrande 
ou  en  complainte.  Cependant  on  peut  à  la  rigueur  ima- 
giner une  action  confessoire  intentée  contre  un  tiers  qui 
serait  en  possession  du  titre  de  la  créance  et  nierait  le  droit 
de  l'usufruitier.  Cette  action  confessoire  pourrait  aussi 
être  intentée  contre  le  nu-propriétaire,  mais  l'usufruitier 
a  contre  lui  une  action  personnelle  en  délivrance  qui  lui 
suffit  pour  obtenir  le  titre.  D'ailleurs,  sans  insister  sur 
ces  points  que  nous  ne  pouvons  développer,  nous  avons 
vu  que  la  protection  externe  du  droit  réel  ne  se  bornait  pas 
aux  seules  actions  réelles,  qu'il  fallait  y  faire  entrer  encore 
les  actions  délictuelles  dérivant  de  l'article  1882;  or,  il 
est  bien  évident  que  l'usufruitier  aura  ces  actions  contre 
les  tiers  qui  le  troubleraient  dans  sa  jouissance,  ces  actions 
ne  supposant  pas  la  qualité  de  possesseur  chez  le  défen- 
deur 


S  2.  —  Autres  choses  incorporelles. 

Les  développements  que  nous  venons  de  noter  en  ce 
qui  concerne  la  théorie  des  droits  réels  ne  sont  rien  en 
comparaison  de  cette  seconde  catégorie- de  choses  incor- 
porelles qui  se  sont  manifestées  au  cours  du  dix-neuvième 
siècle,  nous  voulons  indiquer  par  là  l'œuvre  artistique, 
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littéraire  et  l'invention.  En  effet,  bien  que  l'on  puisse  appe- 
ler res  incorporâtes  le  nom  civil,  l'honneur,  la  liberté,  etc., 
il  est  évident  que  cette  catégorie  de  choses,  inestimables, 
et  par  suite  extra  commercium,  appartient  aux  droits  de 
la  personnalité,  car  si  le  nom  civil,  la  liberté,  l'honneur 
peuvent  à  l'aide  de  l'abstraction  être  objectivés  et  envisa- 
gés séparément  de  la  personne,  ils  ne  peuvent,  en  réalité, 
se  séparer  d'elle,  et  ils  apparaissent  plutôt  comme  des  éma- 
nations de  la  personnalité,  comme  des  droits  sur  soi-même 
ou,  comme  le  dit  M.  Picard,  des  droits  du  moi  humain 
sur  son  enveloppe  physique,  morale  ou  civique  (1). 

Le  critérium  qui  permet  ici  de  distinguer  les  droits  réels 
sur  choses  incorporelles  des  droits  de  la  personnalité  a  été 
fort  bien  indiqué  par  Gierke  pour  le  droit  privé.  «  L'objet 
du  droit,  dit-il  (p.  271),  est  une  chose  incorporelle  seule- 
ment en  tant  que  d'après  les  conceptions  de  la  vie  expri- 
mées dans  l'ordre  juridique  (2),  il  peut  être  représenté 
comme  un  bien  extérieur  impersonnel  et  appréciable  en 
lui-même  ainsi  séparé  de  la  personne. 

«  L'objet  d'un  droit  de  la  personnalité  {in  propria  persona) 
peut  être  aussi  en  tout  ou  en  partie  une  chose  incorporelle. 
Il  peut  l'être  en  tant  qu'il  se  laisse  représenter  séparément 
de  la  personne  et  que  dans  cette  séparation  il  a  une  valeur 
indépendante,  grâce  à  laquelle  il  forme  un  bien  extérieur, 
quoique  immatériel.  Ainsi   dans  le  droit  d'auteur  l'œu- 
vre intellectuelle,  dans  le  droit  d'inventeur  l'invention, 
dans  le  droit  des  marques  de  fabrique  le  signe  d'individua- 
lisation (Persônlichkeitszeichen)  ou  même  dans  le  droit 

(1)  Op.  cit.,  xlii.  Voir  aussi  l'article  précité  de  M.  E.-H.  Perreau, 
et  son  beau  livre  :  Le  droit  au  nom  en  matière  civile.  Paris,  Larose, 
1910. 

(2)  C'est-à-dire  le  Droit  au  sens  objectif. 
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des  firmes  la  firme  peuvent  être  représentés  comme  des 
choses  incorporelles;  par  contre,  dans  le  droit  à  la  vie, 
la  vie,  dans  le  droit  à  l'honneur,  l'honneur,  ou  dans  le 
droit  au  nom  civil,  le  nom  ne  peuvent  pas  l'être.  Mais  jus- 
qu'à quel  degré  l'indépendance  objective  de  ces  biens  in- 
corporels doit  être  reconnue  (vis-à-vis  de  la  personnalité), 
c'est  là  une  question  qui  doit  être  tranchée  par  le  droit 
positif  et  qui  n'a  pas  reçu  partout  une  solution  identi- 
que. » 

Nous  n'avons  pas  à  insister  sur  cette  seconde  catégorie 
de  choses  incorporelles,  pas  plus  que  nous  ne  l'avons  fait 
pour  la  première.  Il  nous  suffit  de  mentionner  que  les  au- 
teurs qui  rejettent  la  conception  de  chose  incorporelle  font 
en  général  rentrer  les  droits  de  l'auteur  ou  de  l'inventeur 
non  dans  la  catégorie  de  la  propriété  ou  du  droit  réel  sur 
chose  incorporelle,  mais  dans  celle  des  monopoles.  D'ail- 
Leur^is  n'en  sont  pas  plus  d'accord  pour  cela,  car  le  terme 
même  de  monopole  est  assez  vague.  On  peut  d'abord  l'en- 
tendre dans  le  sens  large  de  droit  exclusif,  opposable  à 
tous,  et  alors  on  peut  faire  avec  certains  auteurs  person- 
nalistes, tel  M.  Van  Bemmelen,  de  la  propriété  en  général 
un  monopole.  Ainsi  M.  Ripert  ne  manque  pas  de  faire 
remarquer  dans  une  note  de  sa  thèse  (p.  2g4)  que  la  théorie 
personnaliste  du  droit  réel  n'est  nullement  en  désaccord 
avec  les  expressions  :  propriété  littéraire,  artistique,  indus- 
trielle, propriété  des  offices  ministériels.  La  conception 
personnaliste  du  droit  réel  faisant  disparaître  toute  diffi- 
culté sur  la  nécessité  d'une  chose  matérielle  comme  objet 
de  droit,  on  échappe,  dit-il,  à  l'objection  d'après  laquelle 
ces  droits  ne  portent  pas  sur  une  chose  matérielle;  ce  sont 
des  droits  opposables  à  toutes  personnes  et  cela  suffit  pour 
qu'ils  puissent  être  reconnus  comme  des  propriétés,  puis- 
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que  l'universalité  du  sujet  passif  est  justement  la  caracté- 
ristique du  droit  réel.  De  même  M.  Prodan  esquisse  dans 
sa  thèse  une  théorie  personnaliste  des  droits  réels  intellec- 
tuels. Par  contre,  M.  Roguin  est  absolument  hostile  à 
l'extension  de  la  théorie  des  droits  réels  ou,  comme  il  dit, 
des  droits  absolus  aux  droits  de  l'auteur  ou  de  l'inventeur. 
Il  condamne  avec  l'idée  générale  de  chose  incorporelle  la 
conception  de  biens  immatériels  ou  de  choses  intellectuel- 
les, de  même  la  catégorie  des  droits  intellectuels  proposée 
par  M.  Picard;  il  proclame  énergiquement  que  le  droit 
d'auteur  n'est  pas  une  propriété  (p.  3 19).  Enfin,  il  s'efforce 
de  démontrer,  d'ailleurs  d'une  façon  peu  probante  à  notre 
avis  (1),  que  le  monopole  n'appartient  pas  à  la  catégorie 
des  droits  absolus,  mais  que  les  monopoles  de  toute  espèce 
sont  des  droits  relatifs  ou  d'obligation,  bien  qu'ils  se  rap- 
prochent plus  que  les  obligations  ordinaires  des  droits 
absolus.  Il  faut,  dit-il  (p.  33 1),  soigneusement  distinguer 
les  monopoles  des  droits  réels  et  des  droits  de  l'individu. 

«  Qu'est-ce  qu'un  monopole?  dit  M.  Roguin  (p.  3og). 
Est-ce  le  droit  d'avoir  ou  d'utiliser  exclusivement  une  cer- 
taine chose  spéciale,  ou  un  ensemble  d'objets  semblables? 
En  aucune  façon.  D'après  l'usage  commun  de  la  langue, 
un  monopole  est  quelque  chose  d'exceptionnel.  Il  ne  sau- 
rait donc  être  la  faculté  d'user  seul  d'une  chose  donnée, 
parce  que  tous  les  droits  absolus  ont  ce  caractère,  et  même 
tous  les  droits  relatifs  avec  eux.  Un  droit  quelconque,  de 
propriété,  de  servitude,  et  même  d'obligation,  est  cons- 
tamment caractérisé  par  l'existence  d'un  pouvoir  exclusif 
sur  l'objet  du  droit,  quel  que  soit  cet  objet.  Par  définition 
même,  tout  droit  qui  ne  serait  pas  exclusif,  et  qui  appar 

(1)  Voir  sur  ce  point  les  thèses  de  MM   Miciias  ci  QuerU 
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tiendrait  pour  la  même  partie  à  deux  personnes  ne  serait 
pas  un  droit;  il  serait  la  consécration  de  l'état  de  guerre 
entre  les  deux  compétiteurs. 

«  L'on  ne  doit  donc  pas  dire  que  la  propriété  est  un  mo- 
nopole, ou  renferme  un  élément  de  monopole,  puisque, 
en  tant  qu'exclusive,  elle  possède  simplement  un  caractère 
commun  à  tous  les  droits,  tandis  que  le  monopole  est 
quelque  chose  d'anormal. 

<(  En  en  étudiant  la  nature,  on  voit  qu'il  est  simplement  le 
droit,  non  pas  d'avoir  exclusivement  tel  objet  déterminé, 
mais  d'empêcher  autrui  de  posséder  des  objets  semblables 
ou  analogues  à  ceux  du  monopoleur,  quoique  autres  con- 
crètement que  les  siens. 

«  En  résumé  un  monopole  est  un  droit  de  non  imitation, 
en  entendant  par  imitation,  non  pas  seulement  un  certain 
travail  actif,  comme  la  fabrication  de  choses  semblables 
à  celles  d'autrui,  mais  aussi  la  possession  de  telles  choses.  » 

En  ce  qui  concerne  cette  définition,  nous  sommes  d'ac- 
cord avec  M.  Roguin,  et  nous  avons  condamné  comme 
lui  la  thèse  d'après  laquelle  la  propriété  en  général  serait 
un  monopole.  Mais  là  où  nous  différons,  c'est  quand 
M.  Roguin  veut  faire  consister  le  droit  de  l'auteur  ou  de 
l'inventeur  en  un  monopole.  Nous  ne  nierons  pas,  loin  de 
là,  que  ce  droit  ne  se  rapproche  sous  un  certain  aspect  du 
monopole;  il  se  peut  même  que  la  théorie  de  M.  Roguin 
ait  été  vraie  sous  l'ancien  régime,  mais  ce  qui  est  sûr  c'est 
qu'elle  n'est  plus  juste.  Le  droit  de  l'auteur  sur  son  œuvre 
ne  doit  pas  être  envisagé  comme  un  privilège  communisé, 
ayant  remplacé  les  anciens  privilèges  personnels  concédés 
par  le  roi.  Ainsi  que  le  dit  Gierke  (i),  à  propos  de  ce 


(0  Op.  cit.,  t.  î,  pp.  757-758. 
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droit,  «  le  privilège  n'a  été  que  la  coque,  à  l'abri  de  laquelle 
le  droit  nouveau  a  germé  et  grandi,  jusqu'à  ce  qu'il  la  fit 
éclater.  Aujourd'hui  il  porte  des  traits  aussi  réguliers  que 

la  propriété  corporelle         Le  droit  d'auteur  se  distingue 

du  monopole  industriel  en  ce  qu'il  ne  crée  pas,  comme 
celui-ci,  un  domaine  d'activité  individuelle  par  la  simple 
limitation  apportée  à  la  liberté  économique  (du  public), 
mais  en  ce  qu'il  protège  un  domaine  d'activité  instaurée 
par  la  force  créatrice  de  l'individu  contre  une  usurpation 
qui  pourrait  se  réaliser  (hypocritement),  sous  le  masque  de 
la  liberté  économique  ». 

Et,  en  effet,  nous  concevons  très  bien  que  l'on  parle 
d'un  monopole  des  allumettes,  car  les  procédés  de  fabrica- 
tion des  allumettes  sont  tellement  à  la  portée  de  tous  qu'il 
est  évident  qu'on  ne  peut  les  concevoir  comme  la  propriété 
de  personne.  Nous  concevons  moins  bien  qu'on  assimile 
à  un  pareil  monopole  le  droit  de  l'auteur  ou  de  l'inven- 
teur, car  il  est  bien  évident  que  sans  les  idées  qu'il  a  trou- 
vées et  lancées  dans  le  public,  l'œuvre  ou  l'invention  ne 
se  seraient  pas  produites  ou  tout  au  moins  ne  se  seraient 
pas  très  probablement  produites  dans  les  mêmes  termes 
ou  à  la  même  époque.  L'œuvre  est  bien  la  création  de  l'au- 
teur et  le  reflet  de  son  intelligence;  il  ne  faut  donc  pas 
permettre  que  ceux  qui  ne  l'auraient  pas  produite  sans  lui 
puissent,  après  lui,  sans  son  assentiment,  la  reproduire 
et  la  multiplier,  et  en  retirer  à  son  détriment  un  profit 
immérité  sous  couleur  d'exercice  de  leur  liberté  économi- 
que. L'élément  de  monopole  n'apparaît  donc  pas  ici  comme 
prédominant,  mais  comme  dérivé  et  conséquentiel,  tan- 
dis que  dans  l'exemple  précité  et  dans  tous  les  exemples 
similaires  et  indiscutés  que  l'on  pourrait  donner,  tels  au 
sujet  de  la  culture  du  tabac  ou  du  transport  des  corres- 
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pondances,  il  apparaît  à  l'état  pur.  Le  droit  de  l'auteur 
n'est  donc  pas  un  monopole. 

Qu'est-il  alors?        on  hésite  entre  deux  théories  :  une 

première  théorie  qui  décompose  le  droit  de  l'auteur  en 
deux  droits  de  nature  différente  :  i°  un  droit  réel  sur 
l'œuvre  considérée  comme  une  res  incorporalis ;  2°  un  droit 
individuel  attaché  à  la  personnalité  de  l'auteur,  c'est  le 
droit  moral  de  l'auteur.  Une  seconde  théorie,  professée  par 
Gierke,  ramène  le  droit  d'auteur  à  la  catégorie  des  droits 
de  la  personnalité.  A  la  première  théorie  on  fait  le  repro- 
che de  scinder  en  deux  parties  le  droit  d'auteur  alors  qu'il 
forme  un  tout  indivisible.  La  seconde  théorie  se  trouve 
embarrassée  pour  expliquer  la  transmissibilité  possible  de 
l'œuvre,  alors  que  les  droits  de  la  personnalité  répugnent 
à  l'idée  de  transmission  et  de  succession. 

Pour  Gierke  le  droit,  quant  à  sa  substance,  ne  peut  se  dé- 
tacher de  la  personne  de  l'auteur;  il  n'est  transmissible 
que  quant  à  son  exercice  (p.  767).  A  l'en  croire,  même 
après  la  mort  de  l'auteur,  le  droit  bien  qu'il  passe  com- 
plètement aux  héritiers,  puise  dans  la  personnalité  du 
disparu  son  existence  et  sa  vitalité.  Le  produit  intellectuel 
qu'il  a  laissé  est  toujours  l'œuvre  de  son  esprit,  et  il  n'est 
protégé  entre  les  mains  des  héritiers  que  comme  l'œuvre 
intellectuelle  du  disparu. 

La  théorie  développée  par  Gierke  est  très  cohérente,  elle 
est  séduisante,  mais  ses  partisans  antérieurs  ne  l'auraient 
pas,  paraît-il,  exposée  d'une  façon  très  claire  ni  concor- 
dante. Sous  la  plume  du  savant  professeur,  elle  nous  sem- 
ble nuancée  à  l'excès.  Si,  comme  il  le  prétend,  elle  est 
visiblement  à  la  base  de  la  législation  de  l'Empire  alle- 
mand sur  la  matière  (p.  76/1),  nous  ne  croyons  pas  qu'elle 
ait  chance  d'être  acceptée  parmi  nous.  En  effet,  elle  se 
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trouve  en  opposition  sur  un  point  particulier  avec  une 
solution  qui  tend  à  prédominer  dans  la  doctrine  et  la  juris- 
prudence françaises,  en  ce  qui  concerne  le  droit  des  créan 
ciers  de  l'auteur.  Si  l'on  admet  que  le  droit  de  l'auteur 
est  un  droit  de  la  personnalité,  on  sera  amené  naturelle- 
ment à  conclure  avec  Gierke  que,  même  après  la  pu- 
blication de  l'œuvre,  le  droit  d'auteur  tant  de  son  vi- 
vant qu'après  sa  mort  ne  peut  être  l'objet  d'une  saisie 
de  ses  créanciers  et  d'une  vente  forcée  à  leur  profit;  ceux-ci 
ne  pourraient  que  saisir  et  faire  vendre,  conformément 
au  droit  commun,  les  exemplaires  existants  de  l'ouvrage 
en  cours  de  publication,  ou  faire  opposition  au  prix  de 
vente  de  l'œuvre  s'il  n'avait  pas  encore  été  versé  entre 
les  mains  de  l'auteur  (i). 

En  France,  au  contraire,  on  tend  en  général  à  admettre 
que  sitôt  l'œuvre  publiée  par  l'auteur,  elle  entre  par  la 
publication  dans  le  domaine  commercial.  Comme  elle  ac- 
quiert une  valeur  pécuniaire,  elle  fait,  dès  ce  moment, 
partie  du  patrimoine  de  l'auteur,  et  les  principes  qui  régis- 
sent les  autres  biens  s'y  appliquent  dans  la  mesure  où  cela 
est  possible.  On  cite  à  ce  propos  la  phrase  de  M.  Dupin  : 
<(  La  loi  saisit  le  moment  où  l'écrivain  se  fait  marchand; 
alors  le  prestige  de  l'art  s'évanouit  pour  faire  place  au 
droit  civil  ».  «  Bien  entendu,  dit  M.  Pouillet,  les  créan- 
ciers de  l'auteur  ne  pourraient  exercer,  à  sa  place,  îe  droit 
de  reproduction,  et  autoriser  de  nouvelles  éditions  ou  en 
publier  eux-mêmes;  mais  ils  peuvent  user  de  la  faculté 
que  la  loi  leur  reconnaît  d'exproprier  leur  débiteur  d'un 
bien  qui  est  leur  gage  et  en  faire  ordonner,  par  justice. 


(i)  Op.  cit.,  pp.  812  et  8i3  et  note  1,  contra  Kouler. 
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la  vente  à  leur  profit.  Rien  n'est  plus  logique  (i).  »  Le 
droit  moral  de  l'auteur  est  respecté;  on  reconnaît  aux 
créanciers  le  droit  de  saisie  et  de  vente,  mais  on  réserve 
à  l'auteur  exproprié  de  son  droit  pécuniaire,  la  faculté  de 
contrôler  chaque  édition,  d'y  apporter  toutes  les  modifica- 
tions qu'il  juge  convenables,  et  de  s'opposer  même,  le 
cas  échéant,  à  la  reproduction  de  son  œuvre,  le  tout  de 
bonne  foi  et  non  en  fraude  de  ses  créanciers,  ce  dont  les 
tribunaux  décideront.  On  reproche  à  la  théorie  du  droit 
de  la  personnalité,  soutenue  en  France  par  M.  Morillot, 
de  trop  favoriser  l'auteur  en  lui  permettant  de  se  dérober 
à  ses  créanciers  d'une  façon  peu  délicate  et  pour  le  seul 
plaisir  de  leur  nuire. 

Tant  que  l'œuvre  est  inédite,  ou  que  même  étant  con- 
nue dans  un  cercle  restreint  d'amis,  on  ne  peut  la  consi- 
dérer comme  publiée,  nous  croyons,  en  effet,  que  les  liens 
qui  la  rattachent  à  la  personnalité  de  l'auteur  sont  très 
étroits,  et  il  est  évident  que  lés  créanciers  ne  peuvent  la 
saisir  et  la  faire  vendre  à  un  éditeur.  Mais  dès  qu'elle  est 
publiée,  l'œuvre  littéraire  ou  artistique  nous  apparaît 
comme  douée  d'une  existence  objective  suffisante  pour 
qu'elle  puisse  vivre  à  côté  de  son  auteur,  et  la  meilleure 
preuve,  c'est  que  lorsqu'il  est  mort,  lorsque  sa  personna- 
lité est  détruite,  elle  lui  survit  et  elle  persiste  comme  per- 
sistent les  autres  biens  corporels  qu'il  laisse  à  sa  succession. 
D'autre  part,  dire  avec  Gierke  que  c'esl  sa  personnalité 
qui  comme  telle  est  protégée  dans  l'œuvre  après  sa  mort, 
cela  ne  nous  paraît  pas  justifier  les  droits  des  héritiers  aux 
profits  pécuniaires  des  éditions.   Il  est  beaucoup  plus 

(i)  Traité...  de  la  propriété  littéraire  et  artistique,  3e  éd.,  1908, 
refondue  pur  Mailhard  et  CJaro,  n°  173. 
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exact  de  dire  avec  Kohler  qu'il  y  a  là  une  chose  incor- 
porelle, un  bien  immatériel  créé  sans  doute  par  la  person- 
nalité du  défunt,  mais  qui  a  revêtu  vis-à-vis  de  cette 
personnalité,  éphémère  en  elle-même,  une  existence  objec- 
tive assez  accentuée  pour  pouvoir  se  détacher  d'elle  et  lui 
survivre. 

Pour  nous,  l'auteur  a  sur  son  œuvre  un  double  droit  : 
i°  un  droit  de  la  personnalité  en  tant  que  l'œuvre  émane 
de  lui  et  que  sa  considération,  son  honneur,  ces  choses 
inestimables,  en  sont  inséparables;  2°  un  droit  réel  sur 
son  œuvre  considérée  comme  chose  incorporelle  et  suscep- 
tible de  commerce,  droit,  par  suite,  susceptible  d'être 
apprécié  pécuniairement,  d'être  cédé,  transmis  par  succes- 
sion ou  saisi.  Sitôt  l'œuvre  publiée,  c'est  ce  droit  réel, 
qu'on  l'appelle  propriété  ou  droit  réel  sui  generis  qui  de- 
vient prédominant,  par  le  seul  fait  que  la  publication  a 
fait  de  l'œuvre  une  chose  qu'il  ne  dépend  plus  de  l'auteur 
de  détruire  totalement,  à  raison  même  de  sa  diffusion  dans 
le  public  et  de  la  connaissance  que  celui-ci  en  a  eue.  Le  droit 
de  la  personnalité  reste  exclusivement  attaché  à  la  per- 
sonne de  l'auteur  et  lui  donne  le  pouvoir  de  s'opposer  à 
la  publication  de  son  œuvre  alors  même  qu'il  a  cédé  son 
droit  réel,  en  tant  que  cette  publication  compromettrait 
sa  personnalité,  ce  dont  les  tribunaux  décideront.  Il  est 
de  bonne  méthode  d'envisager  séparément  ces  deux  droits, 
quoi  qu'en  dise  Gierke,  puisqu'ils  sont  fréquemment  sé- 
parés du  vivant  de  l'auteur  et  après  sa  mort.  Du  vivant 
de  l'auteur,  puisque  celui-ci  peut  céder  son  œuvre  et  le 
droit  de  la  multiplier  et  de  la  reproduire,  tandis  qu'il  ne 
peut  pas  céder  son  droit  moral.  Après  sa  mort,  puisque 
son  droit  moral  disparaît  ou  tout  au  moins  ne  peut  être 
exercé  par  ses  héritiers  qu'en  tant  qu'ils  représentent  sa 
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personnalité,  tandis  que  le  droit  sur  l'œuvre  ne  fait  que 
changer  de  tête  et,  s'il  a  été  aliéné  du  vivant  de  l'auteur, 
appartient  à  l'éditeur  qui  l'a  acquis  et  se  trouve  ainsi  maî- 
tre d'accélérer  ou  de  supprimer  les  éditions  (i). 

Ainsi,  sans  nier  le  côté  personnel  du  droit  d'auteur,  nous 
le  rattachons,  après  la  publication  de  l'œuvre,  non  à  la 
personnalité  de  l'individu,  mais  à  la  théorie  des  choses  et 
du  droit  réel,  suivant  en  cela  la  voie  indiquée  par  Jhering 
qui  déclare  «  radicalement  fausse  »  l'idée  d'après  laquelle 
le  droit  d'auteur  serait  un  droit  de  la  personnalité,  et  ad- 
met pleinement  la  conception  d'une  nouvelle  forme  de 
propriété  sur  les  choses  incorporelles  (2).  On  peut,  en  effet, 
comme  il  l'a  indiqué,  très  bien  faire  dériver  les  différences 
de  protection  juridique,  qui  séparent  les  droits  sur  choses 
corporelles  des  droits  in  re  intellectuali  sive  incorporait, 
de  la  nature  même  de  l'objet. 

La  chose  corporelle  est  un  fragment  de  la  nature  physi- 
que individualisé,  et,  par  suite,  considéré  comme  une  unité 
dans  l'espace  et  dans  le  temps.  Par  suite,  pour  en  assurer 

(1)  Sur  cet  aspect  double  du  droit  d'auteur  à  la  fois  personnel  et 
patrimonial,  voir  J.  Rouler,  Das  Autorrecht,  1880,  §  3,  pp.  i23-i5g, 
et  F.  Regist.sbeiigeu ,  Pandekten,  §  5o,  I  et  VI,  t.  I,  1893,  pp.  197-199 
et  pp.  204,  2o5,  et  la  note  de  M.  Salcilles,  dans  Sir.,  1900,  2,  pp.  121- 
122.  Enfin,  M.  Gény  voit  dans  le  droit  d'autour  un  droit  de  la  person- 
nalité dont  se  détache  «  un  monopole  d'exploitation  que  sa  portée  et 
ses  effets  rapprochent  des  droits  réels  proprement  dits  ».  Des  droits  sur 
les  lettres  missives,  I,  n08  i32-i35  et  surtout  p.  344.  Dans  ce  beau  livre, 
qui  ne  nous  est  tombé  sous  les  yeux  qu'après  la  fin  de  notre  thèse. 
M.  Géisy  étend  le  concept  de  propriété  au  droit  du  destinataire  sur  la 
lettre  missive,  limité  par  le  droit  au  secret  qu'il  rattache  aux  droits 
de  la  personnalité  et  par  le  droit  d'auteur  qui  appartient  en  principe  à 
celui  qui  a  écrit  la  lettre.  Sur  le  droit  de  la  personnalité  qu'il  appelle 
«  un  droit-mère  »  et  qu'il  remet  à  sa  -véritable  place,  on  trouvera  des 
aperçus  suggestifs  au  t.  I,  nos  88,  89  et  119.  Pour  la  propriété  du  des- 
tinataire sur  la  lettre,  n08  i23-i3o. 

(2)  Actio  injuriarum,  pp.  i45  et  s.,  surtout  p.  i5i. 
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la  jouissance  à  titre  de  bien  à  un  individu,  il  suffira  de  lui 
reconnaître  le  droit  d'écarter  de  cette  chose  (jus  arcendi) 
tout  tiers  et  de  lui  permettre,  en  cas  d'usurpation,  de  la 
récupérer  par  l'action  en  revendication.  La  chose  corpo- 
relle étant  précisément  un  secteur  individualisé  de  l'espace 
ou  de  la  matière,  il  va  sans  dire  qu'il  ne  dépend  de  per- 
sonne de  la  reproduire,  puisque  l'espace  et  la  matière  sont 
en  dehors  de  nous  et  qu'ils  ne  sont  pas  infinis.  Tout  ce 
qu'on  peut  faire,  c'est  occuper  des  choses  semblables  si 
elles  sont  sans  maître. 

Au  contraire,  la  chose  incorporelle  n'existe  pas  en  elle- 
même  dans  la  nature  et  dans  l'espace;  elle  n'occupe  point 
de  place.  Etant  une  représentation  idéologique,  elle  est 
reproduisible  à  l'infini  dans  les  divers  esprits  humains, 
et  en  usant  de  cette  possibilité  de  la  reproduire,  tout 
homme  peut  en  user  et  en  jouir  grâce  à  la  permanence 
qu'il  donne  à  cette  représentation  idéologique  par  l'écri- 
ture, l'imprimerie  ou  par  son  «  information  »  dans  un 
objet  de  la  nature.  On  ne  conçoit  plus  ici,  pour  assurer  à 
l'auteur  ou  à  l'inventeur  le  profit  exclusif  de  son  œuvre 
ou  de  son  idée,  le  simple  jus  arcendi  de  tout  à  l'heure  ou 
la  seule  action  en  revendication,  qui  ne  serviraient  de  rien 
puisque  les  atteintes  matérielles  sont  par  définition  impos- 
sibles. Ce  qu'il  faut  empêcher  précisément,  pour  assurer  à 
l'auteur  ou  à  l'inventeur  la  jouissance  exclusive  de  la  chose 
incorporelle,  c'est  la  reproduction.  Ainsi  que  le  disent 
fort  bien  MM.  Fadda  et  Bensa  (i),  «  si  l'objet  du  droit 
de  l'auteur,  de  l'artiste  ou  de  l'inventeur  est  l'idée  litté- 
raire, artistique,  industrielle,  on  conçoit,  sans  de  plus  am- 
ples raisons,  que  permettre  la  reproduction,  c'est  permet- 


(i)  Op.  cit.,  p.  65o. 
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tre  de  jouir  de  l'idée,  d'en  retirer  le  fruit,  parce  que 
précisément  la  reproduction  constitue  la  forme  de  jouis- 
sance de  l'idée.  La  défense  de  reproduction  constitue  donc, 
par  rapport  au  produit  immatériel,  non  un  caractère  de 
plus  de  la  propriété  artistique  par  rapport  à  la  propriété 
ordinaire,  mais  simplement  le  mode  de  manifestation  spé- 
cial du  jus  arcendi  dérivant  de  la  spécialité  de  l'objet.  Donc 
le  contenu  des  droits  en  question  ne  diffère  pas  à  cet  égard 
du  contenu  du  droit  de  propriété  :  et  si  l'exclusivité  se 
révèle  sous  la  forme  de  la  défense  de  reproductiton,  cela 
dérive  de  ce  que  la  reproduction  est  la  manière  de  jouir 
du  produit  immatériel  ». 

Ainsi,  en  admettant  le  concept  de  propriété  sur  chose 
incorporelle,  les  différences  qui  séparent  cette  propriété 
de  la  propriété  sur  chose  corporelle  sont  dictées  par  la  na 
ture  même  des  choses.  Mais  à  côté  de  ces  différences  qui  ne 
peuvent  pas  ne  pas  exister,  on  relèvera  les  analogies  les 
plus  profondes,  notamment  au  point  de  vue  de  la  trans- 
mission ou  de  la  cession  à  de  nouveaux  titulaires,  de  la 
possibilité  de  saisie  par  les  créanciers,  de  l'organisation  de 
la  protection  des  tiers  dans  la  transmission  par  un  système 
de  publicité,  de  la  possibilité  de  soumettre  ces  choses  à 
une  garantie  réelle,  telle  que  le  gage  ou  l'hypothèque  (i). 

L'analogie  avec  la  propriété  paraît  indiscutable.  On  ne 
peut  objecter  ni  la  vieille  idée  que  la  propriété  requiert 
une  chose  corporelle,  ni  la  durée  préfixe  assignée  par  la 
loi  aux  droits  de  l'auteur  ou  de  l'inventeur.  C'est  une 
erreur  de  croire  qu'en  dehors  de  l'idée  de  perpétuité,  il 
ne  peut  y  avoir  de  vraie  propriété  (a).  On  ne  peut  pas 

(1)  Cf.  Dante-M'ajorana,  op.  cit.,  p.  64. 

(2)  Pouillet,  op.  cit.,  nos  9  et  10. 
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davantage  arguer  des  formalités  préalables  et  administra- 
tives imposées,  notamment  pour  les  brevets  d'invention, 
et  qui  consistent  en  dépôts  ou  transcriptions,  tout  aussi 
peu,  disent  MM.  Fadda  et  Bensa,  que  l'on  n'en  argue  pour 
les  formalités  de  transcription  requises  pour  que  la  pro- 
priété foncière  soit  opposable  à  certaines  personnes.  Du 
reste,  nous  n'avons  pas  à  épuiser  la  controverse;  il  nous 
suffît  d'avoir  indiqué  le  caractère  réel  du  droit  de  l'auteur, 
de  l'artiste  ou  de  l'inventeur  sur  les  types  intellectuels 
créés  par  eux  et  considérés  comme  choses  incorporelles 
et  objets  de  commerce. 

Une  théorie  générale  des  droits  réels  sur  choses  incorpo- 
relles, outre  qu'elle  dépasserait  le  modeste  but  de  cette 
thèse,  ne  peut  être  tentée  ici.  Pour  le  moment,  elle  semble 
encore  impossible,  ainsi  que  le  dit  M.  Dante  Majorana,  à 
cause  de  la  variété  des  objets  et  des  usages  à  protéger. 
Le  temps,  en  dévoilant  les  points  de  contact  et  de  ressem- 
blance qui  existent  entre  les  divers  droits  sur  choses  incor- 
porelles, peut  seul  permettre  cette  construction  théorique, 
comme  il  l'a  permis  aux  jurisconsultes  classiques  du  dix- 
neuvième  siècle,  pour  les  droits  réels  sur  choses  corpo- 
relles. 

Nous  dirons  seulement,  en  nous  plaçant  au  seul  point 
de  vue  de  la  conception  de  ces  nouveaux  droits  sous  la 
catégorie  générale  du  droit  réel,  qu'ils  présentent  à  la  fois 
un  côté  interne  et  un  côté  externe.  Le  côté  interne  qui 
est  formé  par  les  relations  du  titulaire  avec  la  chose  est 
évidemment  moins  visible  que  dans  les  droits  in  re  cor- 
porali.  Il  n'en  existe  pas  moins,  et  il  est  très  perceptible 
dès  que  le  type  créé  s'est  matérialisé  dans  un  exemplaire  : 
manuscrit,  dessein  ou  modèle,  statue  ou  peinture.  En  ma- 
térialisant le  type  créé  dans  un  objet  matériel,  la  plupart 
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du  temps  de  valeur  faible  ou  insignifiante,  pour  servir  de 
symbole  et  de  véhicule  à  ce  type,  l'auteur,  l'artiste  ou 
l'inventeur  exercent  leur  droit  d'usage  exclusif.  Et  qu'on 
n'aille  pas  dire  que  le  droit  sur  la  chose  incorporelle  se 
confond  dès  que  cette  matérialisation  est  réalisée  avec  la 
propriété  des  objets  matériels  dans  lesquels  le  type  créé 
se  trouve  incorporé.  La  preuve  du  contraire,  ainsi  que  le 
font  ressortir  MM.  Fadda  et  Bensa,  c'est  que  le  statuaire 
qui  aliène  sa  statue  n'aliène  qu'un  exemplaire  du  type 
qu'il  a  créé,  un  fruit  délaclié  de  sa  propriété  artistique,  et 
qu'il  peut  conserver  la  faculté  de  continuer  à  user  de  la 
propriété  exclusive  du  type  intellectuel  qu'il  a  créé  en  mul- 
tipliant ces  exemplaires,  en  faisant  de  nouvelles  statues 
tirées  du  même  type,  et  en  empêchant  les  tiers  d'en  faire 
autant,  ce  qu'il  ne  pourrait  pas  s'il  n'était  que  simple  pro- 
priétaire de  la  statue.  Sa  propriété  artistique  ne  coïncide 
donc  pas  avec  la  propriété  de  la  statue.  En  faisant  un  con- 
trat d'édition,  l'auteur  ne  fait  qu'exercer  son  droit  d'exploi- 
ter par  lui  ou  par  autrui  le  type  qu'il  a  créé.  De  même 
que  le  propriétaire,  en  exerçant  son  jus  utendi,  fruendi 
par  lui-même  ou  par  autrui,  retire  de  la  chose  corporelle 
l'utilité  qu'elle  présente,  de  même  l'auteur  exerce  sur  le 
type  créé  par  lui  son  droit  exclusif  d'usage  ou  de  jouis- 
sance, en  en  retirant,  par  lui  ou  par  autrui  les  exemplaires 
qui  en  sont  des  fruits  détachés  ou  leur  équivalent  en  ar- 
gent.  Peu  importe  que  les  actes  par  lesquels  l'auteur  exerce 
son  droit  d'usage  ou  de  jouissance  ne  soient  pas  sembla- 
bles à  ceux  par  lesquels  celui  qui  a  un  droit  in  re  corporaii 
jouit  de  la  chose;  c'est  là  une  considération  superficielle 
qui  ne  peut  nous  arrêter,  et  nous  avons  vu  que  la  nature 
des  choses  exige  qu'il  en  soit  ainsi.  Nous  retrouvons  le 
droit  d'user  et  de  jouir  du  type,   chose  incorporelle; 


LES  DROITS  RÉELS  ET  LA  THÉORIE  DES  CHOSES 


4i3 


enfin,  nous  trouvons  le  jus  abutendi.  En  aliénant  les 
exemplaires  matériels  qui  sont  les  symboles  de  la  chose 
incorporelle,  l'auteur  ou  l'inventeur  n'en  aliènent  que  les 
fruits  comme  le  propriétaire  d'un  arbre  ne  compromet  en 
rien  le  droit  qu'il  a  sur  cet  arbre  en  en  détachant 
les  produits  périodiques  et  en  les  vendant.  Mais  de  même 
que  le  propriétaire  de  l'arbre  peut  réaliser  d'un  coup  l'uti- 
lité présente  et  future  qu'il  présente  pour  lui  en  cédant 
sa  propriété,  de  même  l'auteur,  l'artiste  ou  l'inventeur 
peuvent  retirer  d'un  coup  l'utilité  de  la  chose  incorporelle 
qu'ils  ont  créée  en  l'aliénant,  et  en  s'interdisant  ainsi  dé- 
sormais d'en  percevoir  les  fruits.  Voilà  pour  le  côté  in- 
terne. 

Le  côté  externe  ou  la  protection  vis-à-vis  des  tiers  con- 
siste, nous  y  avons  déjà  fait  allusion,  dans  le  droit  d'ex- 
clure tout  tiers  de  la  jouissance  de  la  chose  incorporelle 
telle  que  nous  venons  de  l'analyser  en  exposant  le  côté 
interne.  Il  doit  donc  contenir  pour  les  tiers  la  prohibition 
d'accomplir  les  mêmes  actes  que  nous  venons  de  décrire, 
c'est-à-dire  la  prohibition  d'user  du  type  créé,  en  en  reti- 
rant les  fruits  qui  sont  les  exemplaires  de  ce  type.  Ce  côté 
externe  doit  se  modeler  sur  le  côté  interne  dont  il  n'est 
que  la  traduction  négative,  l'ombre  projetée  sur  les  tiers. 
Il  consiste  comme  pour  la  propriété  corporelle  dans  une 
obligation  d'abstention,  et  les  actes  dont  les  tiers  doivent 
s'abstenir  sont  précisément  ceux  qui  forment  le  contenu 
du  droit  réel  de  l'auteur. 

Les  auteurs  personnalistes,  qui  ne  voient  que  ce  côté,  sont 
naturellement  amenés  à  analyser  le  droit  de  l'auteur,  de 
l'artiste  ou  de  l'inventeur  en  un  monopole.  Mais  si  l'on 
tient  compte  de  . ce  que  nous  avons  dit  précédemment, 
et  si  l'on  compare  les  droits  en  question  avec  les  vérita- 
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bles  monopoles,  on  verra  que,  malgré  les  analogies  de  sur- 
face et  de  protection  juridique  qui  existent,  il  y  a  une 
grande  différence  dans  le  fonds  du  droit.  Au  reste,  le  pu- 
blic ne  s'y  trompe  pas;  s'il  voit  les  monopoles  d'un  mau- 
vais œil  et  s'il  absout  allègrement  ceux  qui  y  contrevien- 
nent, il  condamne  et  méprise  les  plagiaires  comme  des 
voleurs.  Jhering  a  bien  remarqué  que  la  protection  juri- 
dique prend  pour  la  propriété  incorporelle  une  forme  quel- 
que peu  autre  que  pour  la  propriété  ordinaire,  mais  c'est 
toujours  la  même  idée  qui  intervient  :  la  protection  juri- 
dique tend  toujours  à  assurer  dans  l'une  comme  dans  l'au- 
tre la  jouissance  exclusive  d'une  chose.  «  Celui,  dit-il, 
qui  voudra  se  rendre  compte  de  ce  fait,  que  le  droit  accorde 
absolument  la  même  protection  à  la  relation  exclusive  de 
l'ayant-droit  avec  les  choses  immatérielles  qu'au  rapport 
du  propriétaire  avec  les  choses  matérielles  qui  lui  appar- 
tiennent, ne  s'embarrassera  guère  de  leur  nature  immaté- 
rielle pour  admettre  un  droit  sur  ces  choses.  Ce  n'est  vrai- 
ment pas  trop  exiger  de  la  pensée  juridique  que  de  lui 
faire  transporter  la  notion  de  droit  des  objets  corporels 
aux  objets  incorporels,  aux  noms,  aux  marques,  aux  pro- 
duits de  l'intelligence,  aux  inventions,  etc.  Celui  dont 
la  conception  ne  va  point  jusque-là  n'a  qu'à  cesser  d'être 
juriste.  La  pensée  juridique  doit  pouvoir  se  dégager  des 
liens  de  la  nature  sensible  (i)  ». 

Nous  n'hésitons  pas  quant  à  nous  pour  ramener  à  la 
figure  des  droits  réels  sur  choses  incorporelles  les  droitures 
étudiées.  Nous,  donnerions  la  même  construction  aux 
droits  que  l'exercice  d'une  profession  peut  faire  naître  rela- 
tivement à  la  clientèle;  la  clientèle  apparaît  comme  une 


(i)  Actio  injuriarum,  p.  162. 
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chose  incorporelle  et  un  bien  au  même  titre  que  la  mar- 
que, l'enseigne  ou  le  nom  commercial,  pour  lesquels  on 
admet  couramment  l'idée  de  propriété.  Les  offices  minis- 
tériels, les  fonds  de  commerce  sont  aussi  indubitablement 
sous  certains  aspects  des  choses  incorporelles.  Les  fonds 
de  commerce  surtout  se  prêteraient  aux  développements 
les  plus  intéressants  parce  qu'ils  sont  conçus  comme  un 
ensemble,  tantôt  divisible,  tantôt  indivisible  de  choses  et 
de  droits,  comme  des  fractions  de  patrimoine  (i). 

A  côté  des  droits  réels  sur  choses  corporelles  nous  trou- 
vons donc  en  droit  privé  des  droits  réels  sur  choses  incor- 
porelles, que  nous  n'avons  pu  qu'indiquer,  mais  dont  on 
pourrait  distinguer,  lorsqu'on  en  fera  la  théorie,  trois  es- 
pèces : 

a)  Droits  sur  droits  (res  incorporelles  quae  in  jure  consis- 
tant); 

b)  Droits  in  re  intellectuali  (droits  réels  intellectuels), 
tel  le  droit  de  l'auteur,  l'artiste  ou  de  l'inventeur; 

c)  Droits  in  re  universali  (droits  réels  universels) ,  dont 
le  type  est  la  propriété  des  fonds  de  commerce,  et  les  droits 
que  l'on  peut  exercer  en  général  sur  tout  ou  partie  d'un 
patrimoine. 

SECTION  II 

DÉVELOPPEMENT  DE  LA.  THÉORIE  DES  CHOSES  ET  DES  DROITS  REELS 
EN  DROIT  PUBLIC 

L'extension  du  cercle  des  droits  réels  par  la  théorie  des 
choses  ne  s'est  pas  produite  seulement  en  droit  privé;  elle 
se  réalise  sous  nos  yeux  en  droit  public  où  tout  un  mou- 
Ci)  Voir  H.  Gazin,  thèse,  pp.  i44-i47,  349-362. 
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vemcnt  doctrinal  du  plus  haut  intérêt  se  dessine  dans  cette 
direction.  Faisant  avant  tout  une  thèse  de  droit  privé, 
nous  nous  bornerons  à  quelques  indications. 

La  théorie  du  droit  réel  a  été  d'abord  lancée  en  droit 
administratif  par  M.  Hauriou  pour  expliquer  la  situation 
de  l'administration  vis-à-vis  du  domaine  public;  il  a  fait 
des  dépendances  du  domaine  public  des  propriétés  admi- 
nistratives rendues  inaliénables  et  imprescriptibles  par 
leur  destination  d'utilité  publique  et  par  leur  affectation 
au  lieu  de  se  borner  à  reconnaître  à  l'administration  un 
simple  droit  de  police,  de  garde  et  de  surintendance  (i). 
Ensuite,  après  quelques  hésitations,  il  a  émis  définitive- 
ment, dans  la  septième  édition  de  son  Précis  de  droit  ad- 
ministratif, l'idée  féconde  en  résultats  pratiques  suivant 
laquelle  les  particuliers  peuvent  avoir,  à  la  suite  des  per- 
missions ou  concessions  de  l'administration  sur  le  domaine 
public,  des  droits  réels  de  nature  administrative,  c'est-à- 
dire  temporaires,  révocables  ou  rachetables  selon  les  hy- 
pothèses (2). 

D'autre  part,  en  considérant  les  fonctions  comme  des 
choses  incorporelles,  en  dégageant  en  elles  l'élément  de 
l'emploi  et  de  la  situation  établie,  l'éminent  auteur  ana- 
lyse aussi  en  un  droit  réel  la  situation  du  fonctionnaire, 
droit  réel  évidemment  non  patrimonial,  parce  que  la  fonc- 
tion publique  n'est  pas  une  chose  patrimoniale,  mais  qui 
n'en  constitue  pas  moins  une  garantie  sérieuse  au  profit 
de  son  titulaire  (3). 

(1)  Voir  Dr.  adm.,  5e  éd.,  p.  5go,  s.,  et  7*  éd.,  p.  661.  8. 

(2)  7e  éd.,  pp.  606.  739-750.  Voir  aussi  la  note  de  M.  Mestre  sous 
Toulouse,  26  novembre  1908.  S.,  1911,  2,  209, -à  propos  des  droits  défi 
riverains  sur  la  voie  publique  et  du  conflit  avec  le  droit  des  permis- 
sionnaires établis  sur  cette  voie  (kiosques  de  journaux). 

(3)  7e  éd.,  p.  620  s.;  Dr.  public,  p.  171. 
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Non  seulement  la  théorie  du  droit  réel  permet  d'expli- 
quer d'une  façon  satisfaisante,  conforme  à  la  réalité  et 
au  besoin  de  sécurité  individuelle,  le  statut  du  fonction- 
naire, mais  M.  Hauriou  s'en  sert  encore  pour  interpréter 
juridiquement  l'organisation  des  institutions  et  la  situation 
de  ses  organes,  en  ce  qui  concerne  notamment  leur  com- 
pétence. Il  considère  la  fonction  comme  une  chose  active 
en  ce  sens  que  la  compétence  ne  doit  pas  être  rattachée 
au  fonctionnaire  ni  à  la(  personne  morale  dont  le  fonc- 
tionnaire serait  l'organe,  —  puisque  la  notion  de  personna- 
lité morale  ne  doit  pas  intervenir  dans  les  études  d'orga- 
nisation interne,  —  mais  à  la  fonction.  «  Ainsi,  tout  lé 
secret  consiste  à  rattacher  les  attributions  au  poste  et  non 
pas  à  l'agent,  à  dire  :  les  attributions  de  la  préfecture  et 
non  pas  les  attributions  du  préfet;  à  considérer  que  les 
attributions  sont  inhérentes  à  la  fonction  et  non  pas  à 
l'homme,  lequel  peut  être  changé  et  remplacé  dans  les 
vingt-quatre  heures  par  un  autre  qui  se  substituera  à  lui 
dans  le  même  poste.  A  la  vérité,  l'agent  peut  avoir  un 
droit  à  conserver  le  poste,  mais  ce  droit  est  de  la  nature 
des  droits  réels  qui  portent  sur  les  choses,  il  constitue  le 
statut  de  l'agent  (i).  » 

La  fonction  d'électeur  consiste,  par  exemple,  suivant 
cette  conception  en  «  une  chose  active  existant  en  soi  et 
qui  comporte  le  droit  de  vote  à  titre  de  faculté  inhérente, 

(i)  Dr.  pub.,  p.  171,  s.  Le  fonctionnaire  apparaît  ainsi  comme  un 
mécanicien  qui  dirige  une  machine.  La  fonction  avec  l'ensemble 
d'attributions  qui  lui  sont  unies,  et  qui  constituent  la  compétence, 
apparaît  comme  une  chose  aussi  active  qu'une  machine  dont  le  fonc- 
tionnaire règle  et  dirige  les  mouvements.  L'Etat  n'est  qu'un  ensemble 
de  fonctions,  c'est-à-dire  de  rouages  et  de  machines  dont  l'activité 
tend  à  réaliser  dans  la  diversité  de  ses  manifestations  un  même  but  : 
le  bien  public. 
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opposable,  non  pas  spécialement  à  l'Etat  personne  morale, 
mais  objectivement  à  tous  ».  Le  citoyen  acquiert  un  droit 
sur  cette  fonction-chose,  droit  qu'on  peut  appeler  statut, 
et  qui  s'analyse  en  un  droit  réel  sur  la  fonction.  «  C'est 
ainsi  que,  dans  les  sociétés  de  commerce  par  actions,  il 
se  crée  une  action  qui  est  une  chose,  mais  qui  est  en 
même  temps  une  action,  c'est-à-dire  une  activité  et  une 
fonction,  et  dont  la  propriété  confère  à  l'actionnaire  le 
droit  de  vote  dans  les  assemblées.  En  généralisant,  dit 
M.  Hauriou,  nous  dirons  que  les  institutions  sociales 
créent,  au  fur  et  à  mesure  de  leurs  besoins,  des  fonctions 
qui  deviennent  des  choses  actives  sur  lesquelles  les  indivi- 
dus acquièrent  statutairement  des  droits  réels,  et  ces  droits 
réels  constituent  leur  statut  individuel  positif  (statut  de 
citoyen,  statut  d'électeur,  statut  de  fonctionnaire,  statut 
d'organe)  (i).  » 

Enfin  de  plus  en  plus  se  répand  une  conception  qui 
tend  à  analyser  en  un  droit  réel  administratif  la  situation 
des  individus  vis-à-vis  des  services  publics  (2). 

Ce  mouvement  d'extension  de  la  théorie  du  droit  réel 
aux  situations  de  droit  public,  dont  il  ne  nous  appartient 
pas  d'apprécier  la  valeur,  ne  se  manifeste  pas  seulement 
en  France.  Il  existe  aussi  à  l'étranger,  et  surtout  en  Italie 
où  M.  Dante  Majorana  a  esquissé  une  théorie  des  droits 
réels  particulièrement  suggestive.  L'auteur  transporte 
dans  le  domaine  du  droit  public  la  distinction  des  choses 
en  corporelles  et  incorporelles,  analyse  en  un  droit  réel 

(1)  Dr.  pub.,  pp.  173-17/». 

(2)  Voir  note  de  M.  Mestre,  dans  Sirey,  191 1,  t,  p.  33,  ire  colonne,  et 
notamment  pour  les  services  d'assistance  et  de  prévoyance,  Haurioi  . 
Dr.  pub.,  pp.  94,  g5,  et  surtout  Dr.  adm.,  7e  éd.,  pp.  577,  578  et  s.; 
cf.  Baby,  Le  statut  de  Vindigent,  thèse,  Toulouse,  1910. 
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le  droit  de  l'Etat  sur  le  territoire,  admet  l'idée  de  propriété 
publique  sur  le  domaine  et  celle  de  droits  réels  des  particu- 
liers sur  ce  domaine  public  sous  le  nom  d'usi  civici.  On 
trouvera  aussi  dans  son  livre  une  synthèse  très  intéressante 
des  droits  publics  sur  les  choses  privées;  c'est-à-dire  des  ser 
vitudes,  des  limitations  et  des  charges  de  droit  public  im- 
posées aux  propriétés  privées.  C'est  surtout  à  l'occasion 
de  ces  charges,  principalement  de  l'impôt  réel,  que  revient 
une  figure  juridique  rencontrée  dans  notre  historique  et 
qu'il  nous  reste  à  étudier  en  terminant  cette  thèse  :  celle 
du  droit  réel  in  faciendo. 


CHAPITRE  II 


Elargissement  du  cercle  des  droits  réels  par  une  théorie 
générale  des  charges  réelles.  Droits  réels  in  (aciendo. 


Parler  d'un  droit  réel  in  faciendo,  c'est  faire  naître  im- 
médiatement la  question  suivante  :  Si  le  droit  réel  consiste 
dans  une  attribution  directe  et  immédiate  de  tout  ou  partie 
de  l'utilité  juridique  d'une  chose  à  son  titulaire,  attribu- 
tion à  laquelle  les  tiers  doivent  s'abstenir  de  porter 
atteinte,  se  peut-il  qu'il  impose  parfois  indirectement  à 
la  personne  qui  se  trouve  en  rapport  de  droit  ou  de  fait 
avec  la  chose  une  prestation  positive? 

On  nie  ordinairement  que  les  Romains  aient  connu  la 
figure  du  droit  réel  in  faciendo,  et  l'on  cite  à  l'appui  la 
fameuse  maxime  tirée  des  sources  :  «  Servit  us  in  faciendo 
consistere  nequit  ».  Reste  à  savoir  si  celle  maxime  ne  doit 
pas  être  restreinte  aux  servitudes,  telles  que  les  juriscon- 
sultes romains  les  concevaient,  et  si,  en  dehors  de  ces  ser- 
vitudes, ils  n'ont  pas  connu  des  droits  reéls  in  faciendo. 
Tout  d'abord,  il  y  a,  même  en  matière  de  servitudes,  une 
exception  bien  connue.  On  la  rencontre  dans  la  servitude 
d'appui,  servitus  oneris  ferendi,  dans  laquelle  le  proprié- 
taire du  fonds  grevé  est  tenu  à  une  prestation  positive  : 
celle  de  reficere  parietem.  Toutes  les  explications  plus  ou 
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moins  ingénieuses  qu'on  a  donné  de  cette  anomalie  n'em- 
pêchent pas  qu'il  y  ait  là  un  fort  accroc  à  la  règle  :  «  Ser- 

vilus        »  qu'on  veut  généraliser  bien  à  tort  à  tous  les 

droits  réels.  Et  ce  n'est  pas  là  le  seul  cas  où  l'on  rencontre, 
en  droit  privé,  un  accroc  à  la  règle.  Un  texte  de  Pompo- 
nius  permet  à  l'usufruitier  ou  à  celui  qui  a  un  droit  de  pas- 
sage d'actionner  par  l'action  confessoire  le  propriétaire  à 
l'effet  de  l'obliger  à  enlever  les  arbres  abattus  par  le  vent 
qui  rendent  l'exercice  du  droit  incommode  (fr.  19,  §  1, 
De  usuf.  VII,  1  au  D.).  Cela  s'explique  peut-être,  ainsi  que 
le  dit  Pernice,  par  le  caractère  arbitraire  de  l'action  qui 
permet  au  juge  d'imposer  un  facere  sous  peine  de  con- 
damnation. Quoiqu'il  en  soit,  ces  deux  exemples  —  et  l'on 
pourrait  en  citer  d'autres  —  suffisent  pour  répondre  à  ceux 
qui  prétendent  que  le  droit  romain  n'a  jamais  admis  ce 
qu'ils  appellent,  un  peu  à  la  légère,  une  aberration  mé- 
diévale. 

MM.  Fadda  et  Bensa  citent  encore  les  cas  de  responsa- 
bilité réelle  qui  se  traduisent  dans  les  très  anciennes  insti- 
tutions de  Yactio  de  pauperie,  de  Yactio  noxalis  et  de  la 
cautio  damni  infecti.  On  trouve,  dans  ces  cas,  des  presta- 
tions positives  isolées  imposées  au  propriétaire  de  la  res 
damnosa  ou  de  l'édifice  qui  menace  ruine.  Mais  c'est  sur- 
tout dans  des  institutions  de  droit  public  et  en  matière 
d'impôts  que  les  textes  nous  présentent  des  exemples  de 
prestations  positives  perpétuelles  et  répétées,  imposées 
directement  à  la  chose  et  se  réalisant  par  l'intermédiaire 
du  propriétaire  ou  du  possesseur,  eu  égard  au  rapport  réel 
où  il  se  trouve  vis-à-vis  de  la  chose  frappée.  Les  textes  ap- 
pliquent à  ces  figures  juridiques  la  dénomination  courante 
Sonera;  ils  les  désignent  comme  des  charges  du  fonds  ou 
des  fruits,  qui  sont  imposées  à  la  chose,  non  à  la  personne. 
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Certains  auteurs  prétendent  même  que  des  figures  de  droit 
privé,  tel  le  canon  emphythéotique,  auraient  pris  leur  ori- 
gine de  ces  figures  de  droit  public  (i). 

D'ailleurs,  quelque  opinion  que  l'on  adopte  relative- 
ment au  droit  romain,  il  est  certain  que  le  Moyen  âge  et 
l'ancien  régime  ont  connu  les  droits  réels  in  jaciendo;  ils 
existent  à  côté  de  nous,  en  Allemagne,  et  le  Code  civil  alle- 
mand leur  a  consacré  de  multiples  dispositions  sous  l'apel- 
lation  de  charges  ou  redevances  foncières  (2);  le  récent 
Code  civil  suisse,  entré  en  vigueur  le  ier  janvier  19 12,  leur 
consacre  tout  un  chapitre  (3).  Nous  croyons  même  qu'ils 
n'ont  pas  complètement  disparu  de  notre  droit,  et  que  les 
besoins  modernes  en  amèneront  un  nouveau  développe- 
ment. Mais  avant  d'examiner  ce  point,  nous  tenons  à  dé- 
montrer qu'en  pure  théorie  le  droit  réel  avec  contenu  in 
jaciendo  n'est  nullement  absurde. 

SECTION  PREMIÈRE 

POSSIBILITÉ  THÉORIQUE  DES  DROITS  RÉELS  ifl  fatiendo.    CRITIQUE  DU 

concept  de  l'obligation  propter  rem. 

Ce  qui  amène  la  plupart  des  juristes  à  répudier  cette 
forme  particulière  du  droit  réel,  par  laquelle  celui-ci  se 
rapproche  des  droits  personnels  d'obligation,  tout  en  en  res- 
tant cependant  profondément  séparé,  c'est,  d'une  part, 
l'effroi  comique  qu'ils  éprouvent  à  la  seule  pensée  d'une 
résurrection  féodale  et  médiévale,  d'autre  part,  l'idée  déjà 

(1)  Sur  tous  ces  points  et  pour  l'analyse  des  textes,  voir  Fadda, 
Bensa,  op.  cit.,  pp.  549-56i;  impôts  :  vectigal,  tributum,  trientabuîa. 

(2)  B.  G.  B.,  art.  iio5-ni2  et  iigi-iao3,  Dette  et  rente  foncières. 

(3)  Code  civil  suisse  du  10  décembre  1907,  livre  IV,  des  droits  réels, 
2e  partie,  titre  XXI,  chap.  m. 
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combattue  par  nous,  suivant  laquelle  le  droit  réel  s'exerce 
toujours  et  nécessairement  directement  et  sans  aucun  in 
termédiaire,  idée' à  laquelle  ils  rattachent,  comme  une  de 
ses  conséquences  naturelles,  la  règle  «  Sei'vitus  in  jaciendo 
consisteve  non  potest  »,  alors  que  les  Romains,  en  l'énon- 
çant pour  les  seules  servitudes,  ne  lui  donnaient  pas  la  por- 
tée générale  qu'elle  reçoit  du  fait  de  cette  construction  et 
par  cette  façon  de  l'envisager.  Nous  ne  dirons  rien,  pour  le 
moment,  de  la  possibilité  de  ressusciter  le  régime  féodal 
par  l'admission  des  droits  réels  in  faciendo,  pour  la  bonne 
raison  qu'il  y  a  là  une  crainte  chimérique,  sur  laquelle 
nous  reviendrons  plus  loin.  Ce  qu'il  importe  avant  tout  de 
déraciner,  c'est  l'idée  théorique  suivant  laquelle  le  droit 
réel  ne  peut  jamais  donner  droit  à  une  prestation  parce 
qu'il  s'exerce  nécessairement  sans  l'intermédiaire  de  per- 
sonne. 

Ainsi  que  nous  l'avons  observé  précédemment  (p.  161, 
s.),  dans  les  droits  réels  dits  démembrés  ou  mieux  limités 
(begrenzten),  il  convient  de  distinguer,  en  ce  qui  concerne 
les  tiers,  entre  la  simple  obligation  d'abstention  dont  est 
tenu  le  public  vis-à-vis  du  titulaire,  à  l'effet  de  respecter 
son  droit,  et  l'obligation  plus  intense  qui  incombe  au  pro- 
priétaire ou  au  détenteur  de  la  chose;  celui-ci  ne  doit  pas 
seulement  s'abstenir,  il  doit  encore  souffrir  (pati)  l'exer- 
cice du  droit  sur  sa  chose.  Tandis  qu'on  ne  peut  dire  que  le 
propriétaire  jouit  de  son  droit  par  l'intermédiaire  du  pu- 
blic obligé  de  le  respecter,  puisque  la  plus  grande  partie  d< 
ce  public  ne  soupçonne  même  pas  son  existence,  on  cor. 
çoit,  au  contraire,  qu'on  puisse  dire  que  le  titulaire  c!u 
droit  réel  démembré  de  la  propriété,  et  notamment  le  t/tu- 
lairc  d'une  servitude,  jouit  grâce  à  l'observation  d -,  pati 
par  le  nu-propriétaire  ou  par  le  propriétaire  ou  le  gosses- 
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seur  du  fonds  servant,  parce  qu'ici  on  ne  se  trouve  plus  en 
présence  d'un  public,  mais  d'un  individu  déterminé  et 
qu'on  peut  nommer.  D'autre  part,  on  ne  peut  dire  pour 
soutenir  à  tout  prix  que  la  servitude  s'exerce  sans  intermé- 
diaire que  c'est  le  fonds  dit  servant  qui  souffre,  car  il  est 
bien  évident  qu'une  chose  inanimée  est  dépourvue  de  sen- 
sibilité. A  ce  propos,  Vangerow,  réfutant  une  opinion  de 
Zachariœ,  dit  très  bien  que,  pour  construire  le  concept 
d'une  servitude  in  patiendo,  il  faut  forcément  recourir  au 
propriétaire  du  fonds  servant  puisque,  évidemment,  le  fonds 
pris  en  lui-même  ne  peut  pati  et  tout  aussi  peu,  dans  le  sens 
juridique  du  mot,  non  facere.  Et  il  ajoute  :  «  Si  donc  à  ce 
propos,  on  doit  dire  que  le  propriétaire,  comme  représen- 
tant le  fonds,  en  endosse  les  obligations,  on  peut  conce- 
voir qu'il  aurait  été  possible  de  constituer  une  servitude 
prédiale,  quae  in  faciendo  consista  (i).  » 

Effectivement,  les  jurisconsultes  romains  ne  s'y  sont 
pas  trompés.  Ils  ont  très  bien  vu  que  le  propriétaire  du 
fonds  dominant  ne  pouvait  exercer  la  servitude  que  par 
l'intermédiaire  passif  du  propriétaire  du  fonds  servant  : 

<(  servitutium  non  ca  natura  est,  ut  aliquid  faciat  quis  

sed  ut  aliquid  patiatur  aut  non  faciat  (2).  »  L'expression 
elliptique  ves  débet  servitutem  ne  signifie  pas  que  c'est  la 
chose  qui  est  en  elle-même  débitrice,  ce  qui  serait  absurde, 
puisqu'elle  n'a  pas  de  volonté,  mais  elle  déclare  sous  une 
forme  concise  que  c'est  le  possesseur  de  la  chose  qui  doit 
souffrir  et  ne  pas  empêcher  l'exercice  de  la  servitude,  ainsi 
que  le  dit  cet  autre  texte  :  «  non  posse  ita  servitutem  ini- 
poni  ut  quis  facere  aliquid  cogeretur,  sed  ne  me  facere 

(1)  Pandekte.n,  7e  éd.,  I,  §  338,  2,  n°  1,  p.  692. 

(2)  D.,  8,  1,  De  servitut.,  fr.  i5,  §  I. 
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prohi béret  (i).  »  De  même,  en  sens  inverse,  l'expression 
fundo  debetur  servitus  ne  doit  pas  être  prise  à  la  lettre  en 
ce  sens  que  ce  serait  le  fonds  dominant  qui  serait  le  sujet 
du  droit  de  servitude,  mais  elle  désigne  sous  cette  tournure 
elliptique  que  c'est  le  propriétaire  du  fonds  dominant  qui, 
comme  tel,  est  le  sujet  du  droit  de  servitude.  L'idée  de  per- 
sonne, disent  MM.  Fadda  et  Bensa,  nous  apparaît  donc 
comme  un  intermédiaire  nécessaire  dans  le  droit  réel  dit 
démembré.  Et  c'est  seulement  parce  que  cette  idée  y  est 
immanente  que  l'on  peut  discuter  la  question  de  savoir  si 
les  servitutes  amœnitatis  ou  voluptatis  causa  sont  admis- 
sibles. C'est  encore  par  cette  idée  de  la  nécessité  de  deux 
sujets  ou  de  deux  personnes  en  présence  que  l'on  peut 
comprendre,  comme  en  matière  d'obligation,  l'extinction 
par  confusion  ou  par  non  usage  (prescription  extinctive)  et 
la  règle  nemini  res  sua  servit.  La  servitude  subsiste  bien 
malgré  l'abandon  du  fonds  servant,  mais  on  a  pu  dire  que 
c'est  encore  l'idée  de  sujet  futur  qui  l'affermit  (2). 

Mais  si  le  titulaire  de  la  servitude  ne  jouit  de  son  droit 
que  grâce  à  l'attitude  passive  qui  est  observée  par  le  pro- 
priétaire du  fonds  servant  à  son  égard,  et  si  le  concept  de 
la  réalité  de  la  servitude  n'est  pas  altéré  pour  cela,  pour- 
quoi déclarerait-on  impossible  un  droit  réel  qui,  en  portant 
sur  le  fonds,  comme  la  servitude,  imposerait  indirecte- 
ment au  propriétaire  ou  au  possesseur  du  fonds,  à  raison 
du  rapport  où  il  se  trouve  avec  l'immeuble,  non  plus  un 

simple  pati,  mais  un  facere?        En  quoi  cette  prestation 

positive,  très  différente  d'une  obligation  proprement  dite, 

(1)  D.,  8,  5,  Si  serv.  fr.  6,  §  2. 

(2)  Jhertng,  Jahrb.,  /.  Dogm.,  X,  444  s.,  et  Gesammelte  Aufsàtzc,  II, 
229  et  s.,  cités  pur  Fadda,  Bensa,  p.  579. 
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altérerait  la  nature  du  droit  réel,  puisque  le  propriétaire  ou 
le  possesseur  du  fonds  pourrait  s'y  dérober  rem  derelin- 
quendo,  tout  comme  le  popriétaire  du  fonds  servant 

échappe  au  pati?        Quelle  bonne  raison,  cette  précision 

étant  faite,  y  a-t-il  à  distinguer  arbitrairement  entre  Je 
pati  et  le  facere?  

Ces  deux  prestations  se  fondent  dans  le  concept  commun 
plus  large  de  charge  (omis,  Last)  grevant  directement  le 
fonds  et  indirectement  la  personne  qui  se  trouve  en  rap- 
port avec  le  fonds;  elle  n'est  tenue  qu'à  raison  de  la  chose. 
Evidemment  s'il  est  absurde  dans  la  servitude  oYieris  fe- 
rendi  de  parler  d'un  aedificium  patiens,  il  n'est  pas  moins 
absurde,  à  l'occasion  de  la  prestation  positive  qui  en  dérive 
de  reflcere  parietem,  de  parler  d'un  aedificium  faciens. 
Mais  si  le  pati  et  le  facere  ne  peuvent  être  réalisés  que  par 
le  propriétaire  ou  le  détenteur  du  fonds  servant,  ils  n'en 
apparaissent  pas  moins  comme  une  charge  de  l'immeu- 
ble (i)  et  non  comme  une  obligation  de  la  personne,  puis- 
que celle-ci  peut  s'y  dérober  par  l'abandon.  Dans  un  cas 
comme  dans  l'autre,  la  personne  n'apparaît  toujours  que 
comme  représentant  le  fonds,  [/individualité  de  la  per- 
sonne est  indifférente;  le  titulaire  n'a  pas  à  se  préoccuper 
de  sa  solvabilité  ou  de  son  insolvabilité.  La  chose  apparaît 
toujours  au  premier  plan,  précisément  à  raison  de  cettè 
indifférence  de  la  personne,  et  puis,  parce  qu'en  définitive, 
c'est  la  chose  qui  place  la  personne  en  situation  de  faire,  de 
ne  pas  faire  ou  de  souffrir. 

(i)  Et  par  suite,  ils  doivent  ôlrç  rat  taches  au  côté  interne  du  droit, 
tandis  que  l'obligation  générale  d'abstention  dont  sont  tenus  identique- 
ment tous  les  tiers  appartient  toujours  au  côté  externe.  Voir  Dante 
Majouana,  op.  cit.,  pp.  44,  45. 
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Ainsi,  les  rentes  foncières  et  les  dîmes  apparaissaient 
sous  l'ancien  régime,  non  comme  des  obligations  impo- 
sées aux  personnes,  mais  comme  des  charges  réelles,  don- 
nant à  leurs  bénéficiaires  le  droit  d'exiger  des  prestations 
successives  qui  devaient  être  acquittées,  soit  en  argent,  soit 
en  nature,  avec  les  revenus  du  fonds.  Il  semble  même  qu'il 
serait  plus  conforme  à  la  réalité  des  choses  d'analyser  l'hy- 
pothèque moderne  comme  un  droit  réel  à  contenu  positif 
in  faciendo,  comme  le  font,  en  Allemagne,  Gierke  (1),  et  en 
Italie,  MM.  Fadda  et  Bensa  (2).  Cela  apparaît  surtout  quand 
on  considère  les  relations  purement  réelles  du  créancier 
hypothécaire  avec  le  tiers  détenteur. 

En  droit  romain,  ainsi  que  l'observe  M.  Planiol,  l'action 
hypothécaire,  servant  de  simple  sanction  à  un  droit  de 
gage  différé,  avait  pour  objet  principal  le  délaissement  de 
l'immeuble  (possessionem  persequitur) .  L'action  était  arbi- 
traire et  le  défendeur  était  absous  quand  il  livrait  la  chose 
au  créancier.  La  formule  était,  d'après  Lenel,  «  nisi  ea  res 
arbitraiu  tuo  restituetur,  condemna  »,  mais  le  défendeur 
pouvait  échapper  encore  à  la  condamnation  en  payant  la 
dette  sur  l'invitation  du  juge  :  «  aui  cède  aut  solve  ».  L'ob- 
jet direct  de  la  poursuite  était  la  cession,  l'abandon  ou  le 
délaissement  du  bien,  et  le  payement  de  la  dette  n'était 
qu'une  simple  faculté  pour  le  détenteur,  un  moyen 
d'échapper  à  la  condamnation  à  cause  du  caractère  arbi- 
traire de  l'action  hypothécaire  (3). 

En  droit  moderne  la  situation  est  renversée.  Le  délais- 
sement a  été  relégué  au  second  plan;  il  a  cessé  d'être  l'objet 

(1)  Deulsche.s  Privatr.,  II,  §§  i58,  160. 

(2)  Op.  cit.,  p.  58o. 

(3)  Planiol,  Traité,  II,  n°  3198. 
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direct  et  principal  de  la  poursuite;  on  a  enlevé  au  créancier 
le  droit  d'exiger  le  délaissement  :  son  droit  se  borne  à 
saisir.  Aussi  la  rédaction  de  l'article  2168  met,  pour  le 
tiers  détenteur,  l'obligation  de  payer  avant  celle  de  délais- 
ser; l'ancien  jus  possidendi  a  disparu,  il  ne  reste  plus 
que  le  jus  distrafiendi.  M.  Planiol,  critiquant  les  expres- 
sions de  l'article  2168,  dit  que  le  détenteur  n'est  pas  tenu 
de  payer,  ni  de  délaisser,  mais  seulement  de  subir  la  saisie; 
le  payement  ou  le  délaissement  n'étant  pour  lui  qu'une 
faculté  qui  lui  permet  d'échapper  à  la  saisie.  Il  n'y  a  là,  sui- 
vant nous,  qu'une  pure  question  de  terminologie.  Ce  qu'il 
faut  retenir,  c'est  que  si  le  détenteur  ne  veut  pas  subir  la 
saisie  et  s'il  ne  veut  pas  délaisser,  perspectives  aussi  peu 
attrayantes  l'une  que  l'autre,  il  sera  bien  tenu  de  payer, 
c'est-à-dire  d'une  prestation  positive.  Et  ce  qui  fait  que, 
par  la  suppression  du  jus  possidendi,  on  ne  peut  aujour- 
d'hui concevoir  l'hypothèque  sans  une  prestation  positive, 
c'est  qu'en  définitive  l'hypothèque  ne  pourra  s'éteindre,  en 
principe,  que  par  le  payement,  payement  que  le  fonds  ne 
peut  évidemment  effectuer  par  lui-même,  mais  pour  lequel 
il  sera  besoin  de  l'intermédiaire  d'une  personne  (1).  L'exer- 
cice de  l'hypothèque  suppose  un  intermédiaire  actif,  et  cet 
intermédiaire  sera,  soit  le  débiteur,  soit  le  tiers  détenteur, 
et  à  défaut,  la  personne  de  l'adjudicataire.  «  Et  la  raison 
est  claire,  disent  MM.  Fadda  et  Bensa.  L'hypothèque  tend 
en  définitive  à  faire  rentrer  dans  notre  patrimoine  une 
somme  d'argent  au  moyen  d'une  chose  déterminée.  La 
chose  même  répond  avec  sa  va  leur.  Si  celui  qui  actuelle- 
ment représente  la  chose  ne  veut  pas  payer,  il  doit  délaisser 
la  chose,  rompre  le  lien  qui  l'unit  à  celle-ci.  Mais,  en  pre- 


(1)  Cf.  Demogue,  op.  cit.,  p.  438. 
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mière  ligne,  étant  donné  qu'il  veut  rester  en  rapport  avec 
la  chose,  il  faut  qu'il  paie.  On  joue  d'habileté  en  donnant 
au  concept  une  forme  plutôt  qu'une  autre,  mais  le  résul- 
tat est  que,  dans  l'hypothèque,  nous  avons  un  droit  réel 
avec  contenu  in  faciendo  (p.  58o)  (i).  » 

On  cherche  à  échapper  à  cette  conséquence  par  le  con- 
cept de  Yobligatio  propter  rem,  inventé  pour  expliquer  les 
exceptions  à  la  règle  «  Servitus  in  faciendo  consister e  ne- 
quit  ».  Seulement,  alors  que  nos  anciens  auteurs  se  ser- 
vaient de  ce  concept  de  Yobligatio  propter  rem  comme 
d'une  expression  commode,  sans  nier  le  caractère  réel  des 
figures  juridiques  où  ils  l'employaient,  telles  que  la  rente 
foncière  et  l'hypothèque,  on  a  voulu  aller  beaucoup  plus 
loin,  ainsi  que  nous  le  verrons  tout  à  l'heure,  en  analysant 
ces  ligures  comme  des  obligations  dont  le  sujet  passif  est 
déterminé  par  la  possession  du  fonds.  Il  importe,  avant 
tout,  de  nous  défaire  du  concept  de  Yobligatio  propter 
rem,  concept  maladroit,  destiné  simplement  à  masquer 

(i)  Les  avantages  pratiques  de  cette  conception  apparaissent  immé- 
diatement. Puisque  l'hypothèque  donne  par  elle-même  droit  au  paye- 
ment d'une  somme  d'argent,  payement  envisagé  comme  une  charge 
réelle  de  l'immeuble  sur  lequel  elle  porte,  on  conçoit  que  l'hypothè- 
que puisse  avoir  dans  une  certaine  mesure  une  existence  indépendante 
de  la  créance  qu'elle  garantit-,  contre  ce  qu'affirment  Aubry  et  Rau 
(t.  III,  5e  éd.,  §  288,  p.  74 ï ) -  Ainsi  on  conçoit,  sans  de  plus  amples 
explications,  que  l'hypothèque  puisse  être  conventionnellement  déta- 
chée de  la  créance  qu'elle  garantissait  primitivement  pour  être  ratta- 
chée à  une  autre  créance  (art.  1278,  civ.  ).  On  conçoit  aussi  fort  bien, 
sans  avoir  à  recourir  aux  explications  embarrassées  qui  ont  été  pro- 
posées de  ce  phénomène  courant,  que  l'hypothèque  elle-même  puisse 
être  cédée,  indépendamment  de  la  créance  qu'elle  garantit.  Voir  Bau- 
dry-De  Loynes,  t.  Il,  3e  éd.,  1906,  n°  905.  De  même  on  conçoit  tout 
naturellement  qu'une  hypothèque  puisse  être  constituée  d'ores  et  déjà 
en  garantie  d'une  créance  future  (ex.  :  ouverture  de  crédit). 
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l'existence  des  droits  réels  in  faciendo.  Ainsi  que  nous 
l'avons  précédemment  remarqué  dans  notre  historique 
(p.  99),  le  concept  de  Yobligatio  propter  rem  jure  avec 
l'idée  même  d'obligation  au  sens  technique,  puisque  cette 
prétendue  obligation  se  transmet  ipso  jure  non  pas  aux 
héritiers  ou  successeurs  universels  de  celui  qui  en  est  tenu, 
mais  aux  ayants-cause  à  titre  particulier,  c'est-à-dire  aux 
propriétaires  successifs  de  la  chose  grevée  ou  à  ses  déten- 
teurs. Et  M.  Planiol,  auteur  personnaliste  qui  n'est  pas 
suspect  en  la  matière,  en  fait  lui-même  l'aveu  en  ces  termes 
excellents,  dans  son  Traité,  tome  II,  n°  190  :  «  Très  sou- 
vent, pour  indiquer  la  situation  de  ces  débiteurs  à  obliga- 
tion restreinte,  on  dit  qu'ils  sont  tenus  propter  rem,  vou- 
lant exprimer  par  là  qu'ils  ne  sont  tenus  qu'à  raison  de  la 
détention  d'une  chose  sur  laquelle  le  créancier  possède  un 
droit  réel.  Il  vaudrait  mieux  dire  qu'ils  ne  sont  pas  débi- 
teurs du  tout  :  leur  personne  n'est  pas  tenue,  et  l'action  qui 
est  donnée  contre  eux  est  de  même  nature  que  la  reven- 
dication qui  est  ouverte  contre  tout  détenteur  de  la  chose, 
abstraction  faite  de  toute  dette  personnelle.  En  réalité,  ces 
prétendues  dettes  localisées  ne  sont  que  des  charges  réel- 
les. »  Nous  sommes  entièrement  de  l'avis  de  M.  Planiol; 
seulement,  il  faut  aller  jusqu'au  bout  de  la  logique.  Si  nous 
rejetons  avec  lui  comme  une  explication  malhabile  et 
fausse  en  elle-même  le  concept  de  Yobligatio  propter  rem, 
il  ne  reste  plus,  sous  le  nom  de  charge  réelle,  qu'un  droit 
réel  in  faciendo,  un  droit  réel  à  contenu  positif,  dont  le 
savant  auteur  a  d'ailleurs  très  bien  signalé  l'existence 
(tome  I,  n°  2931  in  fine).  Mais  alors  se  présente  le  dilemne 
suivant  :  il  faut,  ou  bien  que  M.  Planiol  s'interdise  l'expli- 
cation des  cas  nombreux  où  intervenait  la  notion  de  Vobli- 
gatio  propter  rem,  ou  bien,  qu'il  rejette  l'analyse  du  droit 
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réel  qu'il  nous  a  donnée  puisqu'il  n'y  admet  pas  que  le 
droit  réel  puisse  imposer  une  prestation  positive  (i). 

M.  Planiol  ne  pourrait  échapper  à  ce  dilemne  qu'en  ana- 
lysant en  des  obligations,  comme  le  fait  M.  Van  Bemme- 
len,  les  charges  foncières,  l'hypothèque  et  les  servitudes 
qui  imposent  accessoirement  à  l'homme  un  fait  positif. 
Encore  par  là,  se  mettrait-il  en  contradiction  avec  le  pas- 
sage précité  de  son  Traité,  puisqu'il  admettrait  que  ces 
charges  s'analysent  en  des  dettes.  Comme  nous  allons  le 
voir,  en  effet,  la  théorie  de  M.  Van  Bemmelen  n'est  qu'un 
remaniement  et  une  extension  de  l'ancien  concept  de 
Yobligatio  propter  rem,  érigé  par  l'auteur  en  un  vaste  sys- 
tème, sous  le  nom  d'obligations  foncières. 

Pour  M.  Van  Bemmelen,  qui  ne  fait  d'ailleurs  aucune 
distinction  à  ce  point  de  vue  entre  le  pati  et  le  facere,  puis- 
qu'ils impliquent  en  effet,  toujours,  comme  nous  l'avons 
vu,  une  personne  intermédiaire,  toutes  les  charges  fonciè- 
res, que  ce  soient  les  servitudes  prédiales  ou  les  redevan- 
ces foncières,  telles  que  le  cens  ou  les  dîmes  (Reallasten) , 
se  ramènent  à  des  obligations,  à  de  simples  rapports  entre 
personnes.  Le  fonds  ne  sert  ici  qu'à  désigner  les  sujets  de 
l'obligation  :  soit  le  débiteur  seul,  soit  à  la  fois  le  créancier 
et  le  débiteur.  Dans  les  servitudes,  le  fonds  sert  à  dési- 
gner les  deux  sujets  de  l'obligation  :  le  propriétaire  du 
fonds  dominant  a  une  créance  contre  le  propriétaire  du 
fonds  servant,  créance  dont  le  contenu  est  ordinairement 
un  pati  à  exiger  de  ce  dernier,  parfois  un  facere  (2).  Les 

(1)  Tome  I,  n6  21 63  :  a  Le  droit  réel,  considéré  comme  rapport  obli- 
gatoire universel,  ne  peut  jamais  imposer  qu'une  seule  abstention.  » 

(2)  M.  Van  Bemmelen  rejette,  en  effet,  comme  nous,  la  règle  :  «  Ser- 
vitus  in  faciendo  consistere  nequit  »  comme  exprimant  une  nécessité. 
Il  n'y  voit  qu'une  pure  construction  doctrinale  des  jurisconsultes 
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qualités  de  créancier  et  de  débiteur  déterminées  par  la  pro- 
priété du  fonds  ambulant  cum  dominio.  Dans  les  redevan- 
ces foncières,  rentes  et  dîmes,  c'est  seulement  la  personne 
du  débiteur  qui  est  déterminée  par  la  propriété  du  fonds, 
tandis  que  la  qualité  de  créancier  est  dégagée  de  toute 
relation  avec  un  fonds.  Pour  emprunter  le  style  même  de 
l'auteur,  les  servitudes  sont  des  obligations  attachées  à  la 
propriété  de  la  terre  à  la  fois  par  la  créance  et  par  l'enga- 
gement (dette);  tandis  que  les  redevances  foncières  n'y  sont 
rattachées  que  par  l'engagement  (comme  dettes). 

Nous  n'avons  rien  à  dire  contre  cette  analyse.  Il  nous 
suffit  de  remarquer  que  le  débiteur  de  ces  prétendues  obli- 
gations foncières  peut  s'en  débarrasser  rem  derelinquendo 
et  qu'elles  ne  passent  pas  à  ses  héritiers  en  cette  qualité. 
Par  suite,  toutes  les  objections  que  nous  avons  faites  avec 
M'.  Planiol  contre  les  obligationes  propter  rem,  dont  la 
Lhéorie  de  M.  Van  Bemmelen  n'est  que  la  généralisation, 
renaissent.  D'autre  part,  en  posant  la  nécessité  d'un  sujet, 
car  il  est  difficile  de  concevoir  une  obligation  sans  sujet 
passif,  M.  Van  Bemmelen  n'explique  pas  comment  une  ser- 
vitude peut  subsister  sans  qu'il  y  ait  un  débiteur,  par 
exemple  au  cas  d'abandon  du  fonds  servant  par  son  pro- 
priétaire. On  pourrait  faire  bien  d'autres  critiques,  mais 
nous  n'insistons  pas,  car  la  théorie  de  M.  Van  Bemmelen 
n'a  eu  aucun  crédit  en  France,  et  le  caractère  réel  des  ser- 
vitudes est  trop  bien  établi  pour  qu'on  puisse  l'ébranler. 

En  ce  qui  concerne  l'analyse  des  redevances  foncières, 

romains  ,  «  une  théorie  fondée  sur  la  nature  ordinaire  des  servitudes 
prédiales  »,  non  une  règle  positive,  encore  moins  rationnelle,  puis- 
qu'il la  déclare  au  contraire  illogique.  Op.  cit.,  p.  109.  texte  et  notes 
1  et  2,  p.  160,  où  l'auteur  raille  agréablement  les  pandectistes  aile 

mands. 
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la  conception  de  M.  Van  Bemmelen  ne  saurait  triompher 
davantage.  Contradictoire  en  elle-même,  elle  est  encore 
condamnée  par  l'histoire  ainsi  que  nous  l'avons  vu  (p.  96  et 
s.)-  Nous  ne  voulons  ici,  que  citer  à  l'appui,  les  belles  paro- 
les de  Heusler  :  «  Construire,  comme  on  a  fait,  enchaînées 
dans  un  esprit  de  système  aprioristique,  les  charges  réel- 
les comme  des  obligations  à  la  base  de  certaines  situations 
déterminées,  c'est  trahir  un  sentiment  absolument  antihis 
torique  et  répudier  les  exigences  légitimes  qui  veulent, 
qu'autant  que  possible,  se  maintienne  la  continuité  de 
l'évolution  juridique  (1).  » 

Ainsi,  nous  avons  démontré  que  rien  ne  s'oppose,  en 
pure  théorie  à  l'admission  d'un  droit  réel  in  faciendo.  Et 
cette  démonstration  nous  a  permis  de  constater  :  i°  que 
l'idée  d'après  laquelle  le  droit  réel  n'a  besoin  pour  s'exer- 
cer d'aucun  intermédiaire  était  fausse  pour  la  plupart  des 
droits  réels,  et,  qu'on  doit  remplacer  cette  formule  cou- 
rante par  cette  autre  :  «  il  n'est  besoin  pour  exercer  le  droit 
réel  d'aucun  intermédiaire  personnellement  obligé  »; 
20  que  la  règle  «  Servitus  in  faciendo  consisiere  nequit  » 
n'a  pas  la  portée  générale  qu'on  lui  attribue  d'ordinaire. 
Cette  règle  qui  doit  être  restreinte  aux  servitudes,  et  qui 
n'est  nulle  part  écrite  en  termes  formels  dans  le  Code  civil 
ne  se  fonde  pas  sur  une  nécessité  rationnelle  qui  dériverait 
de  la  notion  de  droit  réel.  Les  jurisconsultes  romains  ne 
l'ont  pas  considérée  comme  intangible  en  présence  des 
besoins  pratiques.  Cette  prétendue  règle  semble  même 
n'avoir  été  que  l'expression  d'une  théorie  fondée  par  eux 
<(  sur  la  nature  ordinaire  des  servitudes  prédiales  (2)  », 

(1)  Institutionen  des  deutsch  en  Privarechts,  II,  p.  221,  cité  par 
Fadda  et  Bensa,  p.  5g 1. 

(2)  Pomponius,  D.,  8,  1,  De  servit.,  fr.,  i5,  §  1  :  «  Servilulium  non 
ea  natiira  est  ut  aliquid  faciat  quis...  ». 
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théorie  qui  n'a  pas  été  admise  sans  contestation  ainsi  qu'en 
témoigne,  au  rapport  d'Ulpien,  l'opinion  dissidente  de 
Servius  qui  triompha  de  celle  de  Gallus  à  propos  de  la  ser- 
vitude onej'is  ferendi  (i). 

SECTION  II 

LES  DROITS  RÉELS  «  IN  FACIENDO  ))  DANS  NOTRE  LEGISLATION  POSI- 
TIVE ET  DANS  NOTRE  JURISPRUDENCE  :  SERVITUDES  ET  CHARGES 
RÉELLES  ((  IN  FACIENDO  ))  EN  DROIT  PRIVÉ  ET  EN  DROIT  PUBLIC. 

Les  figures  de  droit  réel  in  faciendo  ont  été  très  répan- 
dues ainsi  que  nous  l'avons  vu  dans  notre  ancien  droit; 
elles  existent  encore  dans  beaucoup  de  pays  de  l'Europe,  et, 
principalement  en  Allemagne  où  elles  sont  connues  à  la 
fois  de  la  législation  d'Empire  et  des  Landr*echte.  Ont-elles 
complètement  disparu  de  Fiance?  Peut-on  créer  dans  notiv 
pays  des  droits  réels  in  faciendo?  Voilà  la  double  ques- 
tion que  nous  devons  nous  poser  après  avoir  justifié,  en 
théorie,  la  possibilité  de  ces  droits. 

Pour  nous,  les  figures  de  droits  réels  in  faciendo  sont 
encore  possibles  et  on  peut  en  relever  un  grand  nombre, 
soit  en  droit  privé,  soit  en  droit  public.  Les  développe- 
ments suivants  porteront  successivement  sur  les  servitu- 
des et  sur  les  charges  foncières  proprement  dites  (redevan- 
ces foncières). 

* 

*  * 

En  matière  de  servitudes,  les  auteurs  sont  unanimes 
à  déclarer  que  la  constitution  d'une  servitude  in  faciendo 


(i)  Voir  supra,  Van  Bemmelen,  et  13.,  8,  5,  Si  serv.  vind,  fr.,  6  §  2. 
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est  impossible.  A  côté  de  raisons  accessoires  (i),  ils  se 
fondent  sur  les  termes  très  nets  de  l'article  686  d'après 
lequel  :  «  Il  est  permis  aux  propriétaires  d'établir  sur  leurs 
propriétés,  ou  en  faveur  de  leurs  propriétés,  telles  servitu- 
des que  bon  leur  semble,  pourvu  néanmoins  que  les  servi- 
ces établis  ne  soient  imposés  ni  à  la  personne,  ni  en  faveur 
de  la  personne,  mais  seulement  à  un  fonds  et  pour  un 
fonds   )> 

Analysant  la  partie  de  ce  texte  qui  dit  que  les  services 
établis  ne  doivent  pas  être  imposés  à  la  personne,  mais 
seulement  à  un  fonds,  MM.  Baudry-Lacantinerie  et  Chau 
veau  s'expriment  ainsi  :  «  Cette  disposition  signifie  que 
la  servitude  ne  peut  pas  consister  en  une  prestation  per- 
sonnelle imposée  au  propriétaire  d'un  fonds  en  cette  qua- 
lité, de  sorte  qu'il  cesserait  d'en  être  tenu  en  cessant  d'être 
propriétaire  du  fonds,  et  que  le  nouveau  propriétaire  en 
serait  tenu  à  sa  place.  Ainsi,  je  ne  puis  m'obliger  en  qua- 
lité de  propriétaire  d'un  fonds  à  labourer  le  vôtre  ou  à 
curer  vos  fossés,  de  telle  sorte  que  je  serai  tenu  de  cette 
obligation  tant  que  je  conserverai  la  propriété  du  fonds, 
et  que  celui  qui  me  succédera  dans  le  fonds  en  sera  tenu  à 
ma  place.  Je  puis  bien  contracter  un  semblable  engage- 
ment personnellement,  en  vous  louant  mes  services  pour 
un  certain  temps  (art.  1780),  mais  je  ne  puis  pas  le  con- 
tracter réellement,  c'est-à-dire  en  qualité  de  propriétaire 
d'un  fonds,  par  conséquent,  pour  moi  et  pour  ceux  qui  me 

(1)  Ces  raisons  s'appuient  sur  les  art.  638,  1780,  n65,  C.  civ.  Voir 
la  thèse  de  M.  G.  Ripert,  pp.  i£8,  1^9,  où  ces  raisons  sont  développées 
et  appréciées.  Une  bonne  partie  des  raisonnements  qui  suivent  a  été 
empruntée  à  cette  thèse,  pp.  i47-i58;  nous  y  renvoyons  une  (bis  pour 
toutes. 
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succéderont  dans  le  fonds  (1)  ».  A  en  croire  les  auteurs, 
une  servitude  ne  peut  donc  jamais  consister  in  faciendo, 
c'est-à-dire  en  une  prestation  personnelle  imposée  au  pro- 
priétaire d'un  fonds  comme  tel. 

Cependant,  après  avoir  posé  le  principe  sous  la  forme 
d'une  proposition  générale  et  absolue,  MM.  Baudry  et 
Ghauveau  se  trouvent  en  présence  de  l'article  699  qui  nous 
dit  que  le  propriétaire  d'un  fonds  grevé  peut  être  tenu  de 
faire  les  travaux  nécessaires  pour  l'exercice  de  la  servi- 
tude, par  exemple,  entretenir  le  chemin  en  bon  état,  s'il 
s'agit  d'une  servitude  de  passage,  réparer  sa  muraille,  s'il 
s'agit  d'une  servitude  d'appui.  Sans  doute,  dit  M.  Ripert, 
dont  nous  reproduisons  en  grande  partie  l'argumentation, 
il  faut  une  stipulation  formelle  insérée  dans  le  titre  de 
constitution;  sans  cela,  ce  serait,  aux  termes  de  l'arti- 
cle 698,  le  propriétaire  du  fonds  dominant  qui  serait  tenu 
lui-même,  de  faire  ces  travaux.  Mais  si  nous  supposons, 
ce  qui  est  courant  en  pratique,  une  telle  stipulation,  il  y 
a  bien  ici,  entre  propriétaires  voisins,  convention  de  ser- 
vices personnels,  et  que  devient,  dès  lors,  la  règle  qu'une 
servitude  ne  peut  consister  in  faciendo?  C'est,  en  effet,  de 
l'aveu  de  tous  les  auteurs,  une  obligation  at lâchée  à  la  pro- 
priété, parce  que  tous  les  acquéreurs  successifs  du  fonds 
seront  tenus  d'entretenir  le  chemin  et  ne  pourront  échap- 
per à  cette  obligation  qu'en  abandonnant  l'immeuble. 

On  dit,  pour  esquiver  la  difficulté  :  la  prestation  n'affecte 
que  l'exercice  de  la  servitude;  la  cour  de  cassation  a  dé- 

(1)  Des  Biens,  nô  1073,  36  éd.,  i<)o5,  p.  8o5.  Nous  serions  d'accord 
d'ailleurs  sur  ces  exemples  concrets  avec  les  savants  auteurs;  nous  atta- 
quons seulement  le  principe  général  auquel  ils  ramènent  ces  solutions 
particulières. 
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claré  que  c'était  une  modalité  de  la  servitude  (1).  «  Qu'on 
le  remarque  bien,  poursuivent  MM.  Baudry  et  Chauveau, 
ici,  la  prestation  personnelle  ne  constitue  pas  la  servitude, 
comme  dans  les  exemples  cités  tout  à  l'heure;  elle  n'en  est 
que  l'accessoire.  C'est  le  fonds  qui  doit  la  servitude,  et  le 
propriétaire  de  ce  fonds  ne  s'engage  à  faire  certains  tra- 
vaux que  pour  en  faciliter  l'exercice.  Il  n'y  a  donc  pas 
antinomie  entre  Vart.  686,  al.  1,  et  l'art.  698.  » 

Ces  explications  embarrassées  nous  laissent  sceptiques 
ainsi  que  M.  Ripert.  Qu'importe,  en  effet,  que  la  prestation 
du  service  soit  l'objet  principal  ou  seulement  accessoire 
du  droit  (2);  on  n'en  reconnaît  pas  moins  implicitement 
que  la  convention  peut  créer  des  servitudes  consistant  à 
accomplir  un  acte.  MM.  Baudry  et  Chauveau  s'aperçoivent 
qu'on  aboutit  fatalement  à  cette  conséquence,  et  comme 
elle  les  effraye,  ils  s'efforcent  de  nous  démontrer,  nous 
allons  voir  comment,  qu'il  n'y  a  pas  antinomie  entre 
l'art.  686,  al.  1,  tel  qu'ils  l'interprètent,  et  l'art.  698.  «  Si 
l'on  va  au  fond  des  choses,  disent-ils,  ce  n'est  pas  un  véri- 
table droit  réel;  le  propriétaire  du  fonds  dominant  est  tenu 
de  s'adresser  au  détenteur  de  l'héritage  assujetti,  c'est  un 
droit  personnel  avec  un  créancier  et  un  débiteur;  mais  un 
droit  soudé  à  la  servitude,  qui,  en  suit  les  fluctuations;  les 
sujets  actif  et  passsif  varient  avec  les  propriétaires  des 
deux  héritages  accouplés  par  l'exercice  de  la  servitude;  le 
droit,  suivant  l'expression  romaine  ambulat  cum  domi- 
nio  (3),  » 

(1)  Cass.,  3  avril  i865,  S.,  65,  1,  216,  D.,  65,  1,  3gi. 

(2)  Comme  le  disent  fort  bien  Fadda  et  Bensa  (p.  582)  :  <(  Si  le 
facere  répugne  au  concept  des  servitudes,  on  n'aperçoit  pas  pourquoi 
un  fait  positif  peut  être  admis,  soit  même  par  voie  accessoire.  » 

(3)  Op.  cit.,  n°  ii3i,  p.  864. 
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Mais  les  éminents  auteurs  ont  senti  eux-mêmes  l'objec- 
tion; comment  peut-il  y  avoir  droit  de  créance  entre  deux 
personnes  qui  n'ont  pas  été  parties  au  contrat?  «  Il  est 
toujours  facile  de  répondre,  ajoutent-ils,  que  leur  obliga- 
tion résulte  de  la  loi  elle-même,  de  la  disposition  contenue 
dans  les  articles  698  et  699.  »  Sans  doute,  réplique  M.  Ri- 
pert;  mais  alors  vous  admettez  que  la  loi  établit  elle-même 
ce  qu'elle  défend  d'établir  par  convention;  vous  avez 
changé  la  source  du  droit;  sa  nature  n'en  est  pas  forcément 
modifiée.  Aussi,  tentent-ils  également  cette  autre  explica- 
tion :  <(  Ne  pourrait-on  pas  aller  jusqu'à  dire  qu'ils  sont 
tenus  en  vertu  même  de  l'obligation  née  du  contrat,  et 
que  les  différents  propriétaires  de  l'héritage  dominant  se 
trouvent  ainsi  créanciers  en  vertu  de  la  convention  consen- 
tie par  leur  auteur?  Il  y  aurait  comme  une  cession  active 
et  passive  du  droit  personnel,  en  même  temps  que  s'opére- 
raient les  transferts  de  propriété,  quelque  chose  d'analo- 
gue à  la  circulation  des  effets  de  commerce  (1)  ».  Il  y  a, 
réplique  encore  justement  M.  Ripert,  une  différence  essen- 
tielle, c'est  qu'un  effet  de  commerce  peut  être  acquis  par 
tout  le  monde,  tandis  qu'au  contraire  le  créancier  et  le 
débiteur  de  cette  obligation  seront  toujours  et  nécessai- 
rement les  propriétaires  des  fonds  voisins;  pourquoi,  dès 
lors,  ce  droit  ne  serait-il  pas  une  servitude?  (2).  Il  nous 
est  impossible  de  trouver  dans  l'explication  fournie  par  ces 
auteurs,  un  caractère  essentiel  qui  empêche  ce  droit  d'être 
une  servitude,  sauf  qu'il  consiste  en  une  prestation  posi- 
tive; mais  l'objet  de  la  controverse  est  précisément,  dé- 
fi) Ibidem,  note  3  de  la  page  864. 

(2)  La  même  remarque  avait  été  déjà  faite  par  Bluntsciili,  Deuts- 

clies-Privatrechl,  §  86. 
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savoir  s'il  ne  peut  pas  y  avoir  des  servitudes  qui  imposent 
une  prestation  positive  au  propriétaire  du  fonds  servant. 

Il  faut  donc,  dirons-nous  avec  M.  Ripert,  conclure  que 
la  loi,  dans  ce  cas  particulier,  a  expressément  permis  de 
stipuler^comme  servitude  une  obligation  de  faire,  et  du 
moment  qu'elle  ne  prévoit  pas  ce  cas  comme  exception- 
nel, nous  avons  une  première  raison  de  rejeter,  comme 
absolue  la  règle  «  Servitus  in  faciendo  consistere  non  po- 
test  »,  que  l'on  prétend  en  vain  traditionnelle  et  logique. 

Nous  ajouterons,  qu'en  suivant  jusqu'au  bout  l'expli- 
cation ultra-ingénieuse  proposée  par  MM.  Baudry  et  Chau- 
veau,  nous  nous  faisons  fort,  de  ramener  à  la  suite  de 
M.  Van  Bemmelen,  toutes  les  servitudes  foncières  à  de 
simples  droits  de  créance,  et,  par  suite,  l'explication  de 
MM.  Baudry  et  Chauveau  tombe  sous  les  critiques  que 
nous  avons  précédemment  dirigées  contre  la  thèse  de  cet 
auteur.  En  outre,  en  admettant  l'idée  d'une  cession  con- 
tractuelle passive  du  droit  personnel,  c'est-à-dire  d'une 
cession  de  dette,  pour  nous  rendre  compte  de  ce  que  l'ac- 
quéreur du  fonds  servant  est  tenu  de  l'obligation  de  son 
auteur  vis-à-vis  du  propriétaire  du  fonds  dominant, 
MM.  Baudry  et  Chauveau  ne  nous  expliquent  pas  comment 
l' ex-propriétaire  du  fonds  servant  se  trouve  libéré  de  son 
obligation,  sans  que  le  propriétaire  du  fonds  dominant  ait 
renoncé  à  son  droit  contre  lui,  or,  les  renonciations  ne  se 
présument  pas. 

Il  faut  aller  plus  loin.  La  loi  ne  se  borne  pas  à  permettre 
aux  particuliers  de  créer,  toutes  les  fois  que  cela  est  néces- 
saire ou  utile,  une  prestation  positive  à  titre  de  servitude, 
dans  l'intérêt  d'un  fonds;  elle  connaît  elle-même  et  elle 
établit  des  servitudes  in  faciendo.  Tout  d'abord,  l'arti- 
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cle  637  qui  est  au  début  de  la  matière,  définit  la  servitude 
par  l'idée  générale  de  charge  foncière;  sans  indiquer  que- 
cette  charge  doive  toujours  et  nécessairement  être  in  pa- 
tiendo.  L'article  63g  nous  dit,  en  annonçant  la  division 
du  titre  :  «  Elle  dérive  ou  de  la  situation  naturelle  des 
lieux,  ou  des  obligations  imposées  par  la  loi  ou  des  con- 
ventions entre  les  propriétaires  ».  Or,  au  chapitre  premier 
qui  comprend  les  servitudes  qui  dérivent  de  la  situation 
des  lieux,  nous  trouvons  indiqué  le  bornage  (art.  646). 
Au  chapitre  II  nous  trouvons  indiquées,  parmi  les  ser- 
vitudes établies  par  la  loi  dans  l'intérêt  des  particuliers, 
l'obligation  d'entretenir  le  mur  mitoyen,  qui  suppose  celle 
de  se  clore  (art.  663),  et  celle  de  céder  la  mitoyenneté 
(art.  661). 

Nous  n'ignorons  pas  que  l'opinion  qui  tend  aujourd'hui 
à  dominer  voit,  dans  toutes  ces  hypothèses,  de  simples  obli- 
gations légales  imposées  aux  propriétaires  des  fonds  con- 
tigus,  dans  leur  intérêt  réciproque,  et  se  refuse  à  les  con- 
sidérer comme  des  servitudes.  On  préfère  adopter  la  théo- 
rie des  limitations  légales  apportées  à  l'exercice  du  droit 
de  propriété,  développée  par  Aubry  et  Rau,  par  la  raison 
que,  ces  charges  étant  universelles  pour  toutes  les  proprié- 
tés privées,  leur  existence  constitue  le  droit  commun,  le 
régime  normal  de  la  propriété  foncière,  tandis  que  le  con- 
cept de  servitude  impliquerait  pour  la  charge  imposée  au 
propriétaire  du  fonds,  un  caractère  exceptionnel,  exor- 
bitant du  droit  commun.  Cependant,  M.  Planiol  n'admet 
pas  cette  manière  de  voir  qu'il  déclare  être  une  erreur 
(t.  I,  n°  1*909)  (1).  «  La  nature  d'un  droit,  dit-il,  ne  dépend 
pas  de  sa  fréquence  ou  de  sa  rareté.  Or,  les  charges  éta- 


(1)  Voir  aussi  Baudry-Ciiauveau,  Des  Biens,  n°  5i8,  pp.  535,  536. 
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blies  par  les  art.  671  à  681  ont  tous  les  caractères  des  ser- 
vitudes :  elles  consistent  à  empêcher  un  propriétaire  de 
faire  un  acte  qu'il  aurait  le  droit  d'accomplir  sur  sa  pro- 
priété si  la  loi  ne  le  lui  interdisait  pas,  et  cette  interdic- 
tion est  établie  dans  V intérêt  du  fonds  voisin.  C'est  le  pro- 
pre des  servitudes  négatives.  Quant  à  la  réciprocité  de  ces 
servitudes,  c'est  encore  une  circonstance  particulière,  qui, 
pas  plus  que  l'universalité  de  ces  charges,  ne  peut  les  faire 
changer  de  nature;  la  réciprocité  existe  pour  d'autres  ser- 
vitudes encore  (ci-dessous,  n°  29^40).  » 

Nous  ne  trouvons  rien  à  redire  à  l'opinion  de  M.  Pla- 
niol.  Mais  pourquoi  admet-il  que  les  dispositions  légales 
comprises  entre  les  articles  671  à  681  créent  des  servitudes, 
alors  qu'il  ne  l'admet  pas  pour  les  dispositions  qui  figu- 
rent au  chapitre  premier  du  titre  TV,  qui  sont  cependant 
comprises  sous  la  rubrique  «  Servitudes  dérivant  de  la 
situation  des  lieux  »,  ni  pour  les  dispositions  du  chapi- 
tre II  qui  précèdent  l'article  671,  alors  qu'elles  figu- 
rent sous  la  même  rubrique  «  Servitudes  établies  par  la 
loi  ».  C'est  vraisemblablement  parce  que,  dans  ces  disposi- 
tions, exclues  par  M.  Planiol,  figurent  précisément,  les 
hypothèses  qui  nous  occupent  et  que  M.  Planiol  part  du 
principe  qu'une  servitude  ne  peut  consister  in  faciendo,  ce 
qui,  nous  l'avons  vu,  ruinerait,  en  effet,  son  analyse  du 
droit  réel.  Par  suite,  M.  Planiol  admet  la  théorie  d'Aubry 
et  Rau  en  ce  qui  concerne  le  bornage  et  la  clôture;  il  y 
voit  des  obligations  légales  qu'il  dit  être  semi-réelles,  et 
non  des  servitudes.  Mais  peut-on  ainsi  scinder  arbitraire- 
ment les  textes  compris  sous  une  même  rubrique?  Nous 
allons  examiner  si  dans  les  hypothèses  en  question,  il  n'y 
a  pas  de  véritables  servitudes  in  faciendo,  notamment  pour 
le  bornage. 
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Le  bornage,  a-t-on  dit,  n'est  pas  une  servitude,  car  elle 
consisterait  in  faciendo;  c'est  une  simple  obligation  per- 
sonnelle. C'est  faire  un  cercle  vicieux,  répondrons-nous 
avec  M.  Ripert,  puisqu'il  s'agit  justement  de  savoir  si  une 
servitude  ne  peut  pas  consister  in  faciendo.  En  vain  cite- 
t-on  les  paroles  prononcées  au  Conseil  d'Etat  par  Regnault 
de  Saint-Jean-d'Angély,  dans  la  discussion  de  l'article  64o. 
11  faut  remarquer,  disait-il,  «  que  le  bornage  et  l'obligation 
de  le  souffrir  ne  sont  pas  une  servitude  et  que  cette  dispo- 
sition serait  mieux  placée  dans  le  Code  rural  ».  Regnault 
de  Saint-Jean  d'Angély  s'inspirait  probablement  de  Po- 
thier qui  rangeait  le  bornage,  non  parmi  les  servitudes, 
mais  parmi  les  obligations  personnelles  qui  naissent  du 
quasi-contrat  de  voisinage,  et  qu'il  rapprochait  probable- 
ment sous  l'influence  des  idées  romaines,  des  obligations 
qui  naissent  des  sociétés,  communautés  et  indivisions  (i). 
Quoi  qu'il  en  soit,  l'opinion  de  Pothier,  reprise  par  Re- 
gnault, n'était  pas  conforme  à  la  tradition,  car  Treilhard 
lui  répondit  que  l'obligation  de  procéder  au  bornage  était 
bien  une  servitude,  et  sans  autre  explication,  malgré  sa 
protestation,  l'article  fût  adopté  (2).  Effectivement,  nos 
anciens  auteurs,  tel  Reaumanoir,  rangeaient  l'obligation 
de  se  borner  parmi  les  servitudes  (3) 

Aujourd'hui,  au  contraire,  l'opinion  dominante  y  voit 
une  simple  obligation  légale  imposée  aux  propriétaires  de 
fonds  contigus,  dans  leur  intérêt  réciproque,  mais  on  se 
refuse  à  le  considérer  comme  une  servitude  (4).  Cette  obli- 

(1)  Pothier,  De  la  Société,  n°  ?3i,  çd.  Bugnet.  t.  IV. 

(2)  Fenet,  t.  XI,  p.  26/1. 

(3)  Coutumes  de  Beauvoisis,  cliap.  XXX.  n08  27  et  28,  t.  I,  p.  &iq. 
Cf.  Brissau»,  Manuel,  p.  i33o.  texte  et  note  7. 

(4)  Aubhy  et  Bau,  t.  II,  5e  éd.,  p.  335;  Bauixry-Ciiauveau,  n°  901; 

Planiol,  passim. 
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gation,  dit-on,  ne  diminue  en  rien  le  droit  de  propriété 
puisque,  au  contraire,  elle  a  pour  but  de  délimiter  exacte- 
ment la  propriété  (i). 

Certains  auteurs  ont  essayé  pourtant  de  justifier  la  qua- 
lification donnée  par  le  Code  civil,  mais  sous  l'influence 
du  respect  religieux  qu'ils  éprouvent  vis-à-vis  de  la  règle 
«  Servitus.....  »  ils  l'ont  fait  timidement,  ayant  l'air  de 
plaider  les  circonstances  atténuantes,  et  en  proposant  des 
explications  par  trop  ingénieuses.  «  On  peut   faire  re- 
marquer pour  soutenir  qu'il  y  a  bien  là  une  servitude, 
disent  MM.  Baudry  et  Chauveau  (2),  que  le  droit  au  bor- 
nage est  un  jus  in  re  aliéna  en  ce  sens,  qu'il  permet 
de  mettre  une  borne  sur  la  ligne  séparative,  et  qu'il  met 
le  voisin,  sur  la  propriété  duquel  elle  empiète  nécessai- 
rement, dans  l'obligation  de  la  maintenir  et  de  la  respec- 
ter. »  Créer  une  servitude  par  un  empiétement  de  quelques 
centimètres  sur  le  fonds  voisin,  voilà  où  on  en  arrive  avec 
cette  conception  qu'un  droit  réel  ne  peut  jamais  imposer 
une  prestation  positive.  Comment  croire,  dit  M.  Ripert, 
que  ce  soijt  là  l'idée  législative?  Ce  n'est  pas  le  droit  de 
borner  sa  propriété  qui  est  considéré  comme  une  servitude, 
ce  serait  inexplicable,  c'est  l'obligation  où  se  trouve  le 
voisin  de  concourir  à  l'opération  et  de  payer  sa  part  de 
frais.  Comme  l'expose  fort  bien  Demolombe,  c'est  une  ser- 
vitude parce  qu'  «  elle  constitue  de  chaque  côté,  active- 
ment et  passivement,  un  attribut  réel  de  la  propriété,  qui 
se  transmet  partout  avec  elle,  et  qui  est  bien  la  consé- 
quence la  plus  immédiate  de  la  situation  des  lieux  (3).  » 

(1)  Capttant,  Bev.  crit.,  1900,  p.  157,  note  1. 

(2)  Op.  cit.,  n°  901,  p.  63i,  note  2. 

(3)  Demolombe,  t.  XI,  n°  242. 
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Ce  que  Demolombe  ne  dit  pas  et  ce  qu'il  faut  ajouter, 
c'est  que  cette  servitude  consiste  en  une  obligation  de 
faire.  Y  a-t-il  à  cela  quelque  empêchement  de  raison?  On 
ne  saurait  en  apercevoir,  répond  M.  Ripert;  il  y  a  bien 
charge  dans  l'intérêt  du  fonds,  utilité  incontestable  pour 
les  deux  immeubles,  et  l'obligation  ne  saurait  être  exécu- 
tée que  par  le  propriétaire  du  fonds. 

Dans  une  étude  magistrale  sur  le  caractère  des  actions 
mixtes,  M.  Naquet,  bien  avant  nous  et  bien  avant  M.  Ri- 
pert, avait  déjà  reconnu  à  l'obligation  de  bornage,  le  carac- 
tère de  servitude.  «  A  priori,  dit-il,  on  ne  voit  pas  pour- 
quoi une  personne  ne  pourrait  être  tenue  d'agir  dans  l'in- 
térêt d'un  fonds  en  sa  qualité  de  propriétaire  d'un  autre 
fonds.  Il  y  aurait  là  quelque  chose  d'analogue  à  ce  qui  se 
passe  en  matière  de  servitude  personnelle  où  une  chose 
est  utilisée  au  profit  d'une  personne  et  non  au  profit  d'une 
chose,  ce. serait  la  personne  qui  serait  utilisée  au  profit  du 
fonds.  Pourquoi  n'y  aurait-il  pas  servitude  dans  ce  cas?.... 
Rien  ne  s'opposerait  donc  à  ce  que  la  loi  appelât  servitude 
toute  obligation  négative  ou  positive  quand  elle  est  atta- 
chée à  la  chose,  et  suit  tous  les  propriétaires  de  cette  chose, 
tandis  qu'on  réserverait  l'expression  d'obligations  propre- 
ment dites  aux  engagements  attachés  à  des  individus  dé- 
terminés (i).  »  Et  commentant,  suivant  la  version  tradi- 
tionnelle l'article  686,  «  il  est  bien  vrai,  continuc-t-il,  que 
l'on  ne  peut  créer  des  obligations  positives  à  titre  de  servi- 
tude. Mais  cela  laisse  complètement  intacte  la  question  de- 
savoir  si  le  législateur  n'a  pas  fait  lui-même  ce  qu'il  défen- 
dait aux  autres  de  faire;  or,  sur  ce  terrain,  l'affirmative 
semble  seule  possible,  si  l'on  considère  qu'un  grand  nom- 


(i)  lieoue  de  législation  française  et  étrangère,  187/4,  p.  220,  note  1. 
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bre  d'obligations  sont  rangées  dans  la  classe  des  servitudes 
légales  ou  dérivant  de  la  situation  naturelle  des  lieux.  Dire 
que  ces  obligations  ne  constituent  pas  des  servitudes,  c'est 
d'ailleurs  jouer  sur  les  mots,  car,  dans  tous  les  cas,  on  est 
forcé  de  reconnaître  qu'elles  en  produisent  tous  les  effets.  /> 
Et  en  effet,  l'action  en  bornage  est  réelle,  comme  le  fait 
remarquer  le  savant  auteur;  «  les  obligations  imposées  à 
la  personne  dans  les  chapitres  I  et  II  du  titre  IV,  livre  II  du 
Code  civil,  investissent  le  créancier  d'une  action  réelle  et 
non  d'une  action  personnelle.  » 

M.  Naquet  prévoit  enfin  l'objection  classique  :  «  On  nous 
dira  peut-être,  que  l'article  1370  corrige  ce  que  l'article  644 
a  d'inexact.  Mais  si  l'on  veut  y  réfléchir,  on  verra  que 
l'article  1370  ne  contredit  pas  l'article  646,  comme  on  l'af- 
firme constamment.  Que  dit-il  en  effet?  Que  parmi  les 
engagements  qui  résultent  de  l'autorité  seule  de  la  loi,  il 
faut  compter  ceux  entre  propriétaires  voisins.  Eh  bien, 
soit;  après?  Il  est  exact  que  les  propriétaires  soient  obligés 
de  se  borner,  et  l'article  1370  n'a  fait  qu'envisager  les  cho 
ses  sous  l'un  des  aspects  qu'elles  présentent,  en  appelant 
obligation  l'engagement  résultant  de  la  détention  de  la 
chose.  Le  seul  tort  du  législateur  a  été  de  parler  de  cette 
obligation  dans  un  livre  où  il  s'occupe  des  obligations 
proprement  dites.  Mais  voilà  tout.  Il  s'est  laissé  entraîner 
par  cette  idée  que  toutes  les  servitudes  consistent  dans  des 
obligations,  et, .  apercevant  ici  une  obligation  de  faire,  il 
s'y  est  attaché.  En  d'autres  termes,  il  a  pris  le  mot  dans 
son  sens  général  quand  il  aurait  dû  le  prendre  dans  son 
sens  restreint.  I /article  646  ne  contredit  pas;  il  est  seule- 
ment dominé  par  ce  principe  que  l'obligation  résulte,  dans 
l'espèce,  de  la  détention  de  la  chose;  et  alors  il  place  cette 
obligation  dans  une  classe  à  part,  celle  des  servitudes.  » 


446 


TROISIÈME  PAUT1E.         CHAPITRE  tl 


Et,  en  effet,  quand  on  parle  d'une  obligation  de  se  bor- 
ner, on  prend  le  mot  obligation  non  dans  son  sens  techni- 
que d'obligation  personnelle  (vinculurn,  rapport  juridique), 
niais  dans  son  acception  générale  et  imprécise  de  néces- 
sité légale  (i).  Et  si  l'on  veut  préciser,  en  conservant 
l'expression  d'obligation,  il  faut  bien  en  arriver  à  dire  que 
c'est  une  obligation  propter  rem,  in  rem  scripta,  ou 
comme  le  disent  Aubry  et  Rau,  une  obligation  réelle,  et 
enfin  M.  Planiol  qui  sent  combien  ces  expressions  sont  un 
mirage,  et  qui  s'y  laisse  cependant  prendre  sous  l'influence 
naturelle  de  sa  théorie  obligationnelle  du  droit  réel,  une 
obligation  semi-réelle.  C'est-à-dire,  pour  reprendre  la  cri- 
tique de  M.  Planiol  lui-même  contre  l'emploi  de  cette 
expression  d'obligatio  propter  rem,  dont  les  autres  et  celles 
qu'il  emploie  ne  sont  que  des  synonymes,  qu'  «  il  vaut 
mieux  dire  »  que  ceux  qui  sont  tenus  de  pareilles  obliga- 
tions «  ne  sont  pas  débiteurs  du  tout  »,  que  leur  personne 
n'est  pas  tenue,  que  l'action  donnée  contre  eux  est  une 
action  réelle,  «  ouverte  contre  tout  détenteur  de  la  chose, 
abstraction  faite  de  toute  dette  personnelle  »  et  qu'en  réa- 
lité ces  prétendues  obligations  ou  «  dettes  localisées  ne  sont 
que  des  charges  réelles.  »  Nous  trouvons  même  que  cette 
expression  mise  en  avant  par  M.  Planiol  (t.  II,  n°  190J,  et 
qu'il  aurait  dû  employer  à  la  place  de  celle  d'obligations 
naissant  du  voisinage,  est  celle  qui  est  préférable.  Ceux  qui 
répugnent,  sous  l'influence  de  scrupules  théoriques,  à  ad- 
mettre l'idée  de  servitude  parce  qu'il  y  a*  réciprocité  de 
charge,  peuvent  s'en  tenir  à  l'idée  de  charge  réelle.  Quant 

(1)  Sur  l'obligation  au  sens  technique  et  sur  les  autres  cas  de  néces- 
sité légale  auxquels  on  ne  devrait  pas  étendre  le  concept  d'obligation. 
Voir  Savigny,  Obligations,  t.  I,  pp.  22-27.  Naqukt,  article  précité, 

p.  2l5. 
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à  ceux  qui,  comme  nous,  se  laissant  guider  par  la  tradi- 
tion et  par  l'interprétation  historique,  n'hésitent  pas  à 
qualifier  cette  charge  réciproque  qui  pèse  sur  les  propriétés 
contiguës  du  nom  de  servitude  réelle,  la  dénomination  de 
charge  réelle  ne  peut  leur  être  antipathique  parce  que  la 
servitude  n'est  qu'une  espèce  de  charge  réelle,  suivant  la 
définition  même  de  l'article  637.  Il  importe,  pour  la  clarté 
même  des  expressions,  pour  éviter  les  logomachies  stériles 
et  les  obscurités  qui  résultent  de  l'impropriété  ou  de  l'am- 
biguïté de  certains  termes,  de  bannir  définitivement  les 
expressions  d'obligation  propter  rem  et  similaires,  pour 
bâtir  une  théorie  générale,  adéquate  à  la  réalité  des  choses, 
la  théorie  des  charges  foncières  ou  réelles  dont  les  servi- 
tudes ne  seraient  qu'un  compartiment. 

Les  remarques  que  nous  avons  faites  à  propos  du  droit 
que  tout  propriétaire  a  de  forcer  son  voisin  à  procéder 
au  bornage  s'appliquent  au  droit  qu'il  peut  avoir  contre 
son  voisin  pour  le  forcer  à  se  clore  (art.  663).  La  prétendue 
obligation  de  clôture  naissant  d'un  quasi-contrat  de  voi- 
sinage est  pour  nous  une  servitude  (1),  ou,  si  l'on  préfère, 
une  charge  réelle  imposée  aux  fonds  urbains  dans  leur  in- 
térêt réciproque,  et  l'action  qui  la  sanctionne  est  une  action 
réelle.  Le  bornage  et  la  clôture  forcés  nous  offrent  deux 
exemples  très  certains  de  droits  réels  in  faciendo  créés  par 
la  loi.  Nous  en  dirons  autant,  avec  M.  Ripert,  des  préten- 
dues obligations  de  contribuer  aux  frais  de  réparation  et 
d'entretien  du  mur  mitoyen  qui  sert  de  clôture  et  de  céder 
la  mitoyenneté  (art.  661);  il  y  a  là  des  servitudes  ou  char- 
ges réelles  positives.  Il  en  est  de  même  d'une  autre  obli- 

(1)  Il  en  était  ainsi  dans  notre  ancien  droit.  Voir  Brissaud,  op.  cit., 
p.  i33o,  texte  et  note  7. 
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gation  passée  sous  silence  par  M.  Ripert  :  celle  que  l'arti- 
cle 67/1  impose  au  propriétaire  qui  veut  faire  chez  lui  cer- 
laines  constructions  ou  certains  dépôts  à  proximité  du  mur 
d'autrui,  mitoyen  ou  non,  «  de  faire  les  ouvrages  pres- 
crits par  les  règlements  ou  usages,  pour  éviter  de  nuire  au 
Aoisin.  »  Il  y  a  là  une  servitude  (1)  ou  une  charge  foncière 
in  faciendo  qui  limite,  par  contre-coup  le  droit  de  pro- 
priété dans  son  exercice.  On  pourrait  dire  que  c'est  plutôt 
une  mesure  de  police  générale,  mais  comme  le  propriétaire 
a,  indiscutablement,  une  action  pour  contraindre  son  voi- 
sin à  enlever  les  dépôts  ou  à  effectuer  les  ouvrages  requis, 
il  y  a  là,  pour  nous,  une  charge  foncière  établie  dans  l'in- 
térêt particulier  de  la  salubrité  de  son  fonds. 

11  n'y  a  pas  que  le  Code  civil  qui  établisse  des  droits  réels 
in  faciendo.  Le  décret  du  3  janvier  18 13,  contenant  des  dis 
positions  de  police  relatives  à  l'exploitation  des  mines,, 
fournit  encore  un  exemple  plus  frappant.  L'article  17  de  ce 
décret,  rapporté  par  M.  Ripert,  dispose  :  «  Les  exploi- 
tants et  directeurs  des  mines  voisines  de  celles  où  il  serait 
arrivé  un  accident  fourniront  tous  les  moyens  de  secours 
dont  ils  pourront  disposer,  soit  en  hommes,  soit  de  toute 
autre  manière,  sauf  leurs  recours  pour  leur  indemnité, 
s'il  y  a  lieu,  contre  qui  de  droit.  »  «  H  n'y  a  pas  là,  dit 
M.  Ripert,  une  mesure  de  police  générale,  car  l'obligation 
n'est  imposée  qu'aux  concessionnaires  de  mines  voisines 
Aucune  hésitation  ne  nous  semble  possible  sur  la  détermi- 
nation de  ce  rapport  juridique;  c'est  une  servitude  légale. 
Le  décret  de  i8i3  ne  le  dit  pas  et  il  n'avait  pas  à  le  dire; 
le  législateur  n'est  pas  obligé  de  dénommer  et  de  classer 

(1)  En  ce  sens,  Planiol.  qui  range  l'art.  674  parmi  les  «  servitudes 
mutuelles  entre  propriétaires  voisins  »,  t.  I,  n°  2912. 
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tous  les  droits  qu'il  crée;  mais  nous  savons  d'une  paît, 
qu'une  servitude  peut  très  bien  exister  au  profit  d'une 
mine  et  sur  une  mine,  et  d'autre  part,  nous  avons  ici,  une 
obligation  pesant  sur  tous  les  propriétaires  de  la  mine 
comme  tels  et  ayant  pour  but,  dans  un  cas  particulier, 
l'intérêt  de  la  mine  voisine.  » 

Ce  ne  sont  pas  seulement  le  Code  civil  et  le  Décret  du 
3  janvier  i8i3  qui  connaissent  des  servitudes  in  faciendo. 
Les  lois  administratives  grèvent  encore  les  propriétés  pri- 
vées de  pareilles  servitudes,  et  c'est  ce  que  M.  Hauriou  et 
M.  Planiol  ont  fort  bien  remarqué.  On  en  rencontre  notam- 
ment dans  les  servitudes  de  voierie.  «  Ces  servitudes,  dit 
M.  Hauriou  (i),  ressemblent  à  celles  du  droit  civil  en  ce 
qu'elles  peuvent  être  considérées  comme  attachées  à  la 
route  comme  fonds  dominant,  et  comme  portant  sur  les 
fonds  riverains  qui  deviennent  des  fonds  servants;  mais 
elles  présentent  des  singularités,  elles  consistent  in  fa- 
ciendo aussi  bien  qu'in  patiendo.  » 

Les  types  les  plus  connus  de  ces  servitudes  de  voierie  in 
faciendo  sont  les  servitudes  de  plantations.  Ainsi  la  loi 
du  9  ventôse  an  XIII  et  le  décret  du  16  décembre  1811 
obligent  les  riverains  des  routes  nationales  à  faire  des 
plantations  d'arbres  en  bordure  de  ces  routes  (2). 

La  célèbre  ordonnance  d'août  1669,  sur  les  eaux  et 
forêts,  dont,  parmi  d'autres  dispositions,  les  articles  3 
et  4  du  titre  28  sont  restés  en  vigueur,  impose  aux  pro- 
priétaires des  forêts  traversées  par  les  routes,  qui  font 
partie  de  la  grande  soierie,  une  servitude  in  faciendo  très 

(1)  Dr.  adm.,  5e  éd.,  p.  627;  7*  éd.,  p.  728. 

(2)  Hauriou,  ibidem,  7e  éd.,  p.  728,  note  3.  Planiol,  Traité,  t.  1, 
n°  2931.  Simonet,  Dr.  adm.,  4e  éd.,  n°  i£53. 
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lourde,  connue  sous  le  nom  de  servitude  d' essartement . 
Cette  servitude  consiste  dans  l'obligation,  pour  les  proprié- 
taires de  forêts  traversées  par  les  «  grands  chemins  », 
d'enlever  tous  bois,  épines  et  broussailles,  dans  l'espace  de 
soixante  pieds  (=20  mètres).  Si  ces  propriétaires  ne  répon- 
dent pas  à  la  mise  en  demeure  qui  leur  est  adressée,  l'exé- 
cution a  lieu  à  leurs  frais  par  l'administration,  et  ils  en- 
courent de  plus,  les  peines  de  la  loi  du  29  floréal  an  X, 
modifiée  par  la  loi  du  23  mars ^§32,  —  contravention  de 
grande  voierie  de  la  compétence  du  Conseil  de  préfec- 
ture (1). 

Donc,  la  loi  établit  elle-même,  des  servitudes  qui  impo- 
sent au  propriétaire  du  fonds  servant  l'accomplissement 
d'une  prestation  ou  d'une  série  de  prestations  positives,  et, 
elle  reconnaît  aux  particuliers,  dans  le  cas  de  l'article  698, 
le  droit  d'en  faire  autant.  Dès  lors,  et  si  bien  établie  que 
soit  la  doctrine  contraire,  nous  pouvons  soutenir  légitime- 
ment que  toute  servitude  in  faciendo  n'est  pas  nulle  a 
priori.  Sur  ce  point  nous  nous  séparons,  avec  M.  Ripert,  de 
M.  Naquet  qui  croit  que  le  législateur  seul  peut  établir 
des  obligations  positives  à  titre  de  servitude. 

Qu'on  ne  s'y  trompe  pas  :  nous  n'entendons  pas  dire 
que  l'on  puisse  constituer  n'importe  quel  service  person- 
nel à  titre  de  servitude.  Il  faut  respecter  l'article  686  qui 

(1)  HaurioU,  toc.  cil.,  pussim.  Fuzier-Hermann,  Carpentier,  Rcp., 
v°  Forêts,  n°  n5.  Un  avis  du  Conseil  d'Etat  du  3o  décembre  1849. 
qui  constate  que  l'O.  de  1669  est  toujours  en  vigueur  sur  ce  point, 
décide  que  la  largeur  de  la  route  doit  être  comprise  dans  les  20  mètres. 
Adde  certaines  servitudes  administratives  spéciales  à  Paris,  et  impo- 
sant aux  propriétaires  riverains  de  certaines  \oies  de  construire  sur  un 
certain  type  préfixe.  Planiol,  I,  n°  2884.  Halriou,  p.  729. 
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défend  d'établir  des  services  imposés  à  la  personne  en 
faveur  de  la  personne  comme  servitudes  réelles.  Mais  on 
exagère  inconsciemment  la  portée  de  cet  article,  en  le 
représentant  comme  une  application  de  l'adage  «  Servitus 
in  faciendo  consistere  nequit  »  qui  n'est  nulle  part  écrit 
dans  notre  code.  Nous  croyons  que  les  commentateurs  don- 
nent une  interprétation  trop  large  de  l'article  686,  en  en 
séparant  les  termes,  et  en  tirant  de  ces  termes  plus  qu'ils 
ne  contiennent.  Nous  estimons  qu'il  y  a,  dans  cette  inter- 
prétation, un  abus  du  procédé  de  fécondation  du  texte  à 
l'aide  d'un  principe  caché  qu'on  s'efforce  d'y  retrouver  et 
de  la  méthode  de  déduction  à  outrance  justement  stig- 
matisés par  M.  Gény. 

Si  l'on  se  réfère  aux  travaux  préparatoires,  on  ne  trouve 
pas  que  les  législateurs,  soit  dans  la  discussion,  soit  dans 
l'exposé  des  motifs,  soit  dans  les  rapports  faits  au  Corps 
législatif  et  au  Tribunat,  rattachent  les  conditions  établies 
par  l'article  686  à  la  maxime  «  Servitus  in  faciendo  con- 
sistere non  potest  »,  à  laquelle  ils  ne  font  aucune  allusion. 
Ils  sont  étonnamment  brefs  sur  cet  article  686  à  propos  du- 
quel les  commentateurs  sont  si  prolixes.  Le  tribun  Albis 
son  va  même  jusqu'à  dire  de  la  limite  posée  à  la  liberté 
des  conventions  par  l'article  686  (il  faut  que  les  services 
établis  ne  soient  imposés  ni  à  la  personne,  ni  en  faveur  de 
la  personne,  mais  seulement  à  un  fonds  et  pour  un  fonds)  : 
<(  ce  qui  n'est  qu'une  conséquence  immédiate  de  la  défini- 
tion donnée  dans  le  premier  article  du  projet  (art.  637), 
et  qui  caractérise  spécialement  la  servitude  réelle  ou  ser- 
vice foncier  (1)  ».  Or,  la  définition  de  l'article  637  requiert 


(1)  Fenet,  t.  XI,  pp.  324,  325. 
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simplement  que  la  charge  soit  imposée  sur  un  héritage1 
pour  l'usage  et  l'utilité  d'un  autre  héritage. 

Nous  croyons,  par  suite,  que  toutes  les  fois  que  la  charge 
(art.  687),  est  fournie  effectivement  par  le  fonds  servant, 
et  qu'elle  augmente  directement  l'utilité  du  fonds  domi- 
nant, alors  même  qu'elle  aurait  besoin  pour  se  réaliser  du 
fait  du  propriétaire,  elle  ne  doit  pas  être  annulée,  parce 
qu'elle  est  bien  imposée  au  fonds  et  non  à  la  personne. 
Ainsi  MM.  Baudry  et  Chauveau  eux-mêmes,  après  nous 
avoir  dit  que  la  servitude  d'après  laquelle  un  fonds  doit 
fournir  une  certaine  quantité  de  bois  au  fonds  voisin,  ne 
comporte  naturellement,  pour  le  propriétaire  du  fonds 
servant,  que  l'obligation  de  laisser  couper  du  bois  contrai- 
rement à  ce  qui  aurait  lieu  si  l'engagement  était  person- 
nel, ajoutent  :  «  Toutefois,  cette  différence  n'est  pas  essen- 
tielle, car,  on  pourrait  convenir  que  le  propriétaire  du 
fonds  servant  jouera  un  rôle  actif,  qu'il  coupera  le  bois 
dans  l'espèce  proposée  (art.  698)  (1).  »  Et  nous  avons  dé- 
montré qu'il  y  a  bien  là,  une  servitude  réelle  in  faciendo, 
une  charge  du  fonds  et  non  une  dette. 

Nous  annulerions  au  contraire,  comme  servitude  con- 
trevenant aux  conditions  de  l'article  686,  l'obligation  im 
posée  au  propriétaire  du  fonds,  et  à  ses  successeurs  parti- 
culiers, de  faire  des  corvées  dans  le  champ  de  son  voisin, 
dans  l'espèce  y  porter  ou  y  couper  du  bois,  car,  il  est  bien 
évident  dans  ce  cas,  que  la  charge  esl  imposée  non  au 
fonds,  mais  à  la  personne,  le  fonds  n'intervenant  ici  (pie 
pour  désigner  la  personne  de  l'obligé. 

En  d'autres  termes,  la  formule  employée  par  l'article  686 
signifie  qu'une  servitude  ne  peut  pas  avoir  pour  contenu 


(1)  Op.  cit.,  p.  53i,  n°  «il 
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des  services  qui  seraient  imposés  à  une  personne  en  sa 
qualité  de  propriétaire  d'un  fonds  plutôt  qu'au  fonds  lui- 
même,  c'est-à-dire  des  services  qui  seraient  sans  relation 
directe  et  immédiate  avec  Vusage  et  V exploitation  habi- 
tuels du  fonds  servant,  ou,  pour  employer  une  formule  plus 
brève  et  plus  précise,  des  services  personnels  qui  ne  ren- 
treraient pas  dans  V exploitation  habituelle  et  normale  du 
fonds  servant  (i).  Mais  l'article  686  ne  prohibe  pas  tout 
service  personnel  à  Litre  de  servitude,  ainsi  que  le  prouvent 
les  articles  698  et  699.  Ce  sera  à  la  jurisprudence  à  dire 
in  concreto  dans  quels  cas  le  service  personnel  devra  être 
validé  comme  servitude  parce  que,  sans  cette  prestation 
positive  rentrant  dans  l'exploitation  normale  du  fonds  ser- 
vant, l'usage  ou  l'existence  même  d'une  servitude  postulée 
par  les  besoins  de  la  pratique  seraient  rendus  impossibles 
ou  difficiles,  dans  quel  cas,  au  contraire,  il  devra  être  an- 
nulé comme  servitude,  parce  qu'il  ne  répond  pas  à  des 
conditions  d'utilité  suffisante.  Cette  double  condition 
d'utilité,  pour  le  fonds  dominant,  et  d'activité  normale 
dans  l'exploitation  du  fonds  servant  suffit  pour  assurer  le 
respect  de  l'article  686  et  pour  empêcher  le  retour  de  toute 
servitude  de  caractère  féodal  (2). 

(1)  Cf.,  l'heureuse  formule  de  l'article  782  du  récent  Code  civil  suisse, 
à  propos  des  charges  foncières  :  «  les  prestations  doivent  être  en  corré- 
lation avec  l 'économie  du  fonds  grevé  ou  se  rattacher  aux  besoins  de 
l'exploitation  du  fonds  dominant.  »  Parmi  les  charges  foncières,  le  Code 
civil  suisse  admet  de  véritables  servitudes  in  faciendo;  en  effet,  d'après 
le  même  article  :  <c  La  charge  peut  être  dûe  au  propriétaire  actuel  d'un 
autre  fonds.  »  D'autre  part,  d'après  l'article  788,  «  la  charge  foncière 
qui  se  rattache  à  une  servitude  perpétuelle  n'est  pas  rachetable  ». 

(2)  En  écrivant  l'article  686,  les  rédacteurs  du  Code  civil  paraissent 
avoir  été  hantés  par  la  perspective  d'un  retour  offensif  de  la  féodalité. 
Leur  intention  est  claire  à  cet  égard.  «  Mais  ajoute  M.  Planiol  (t.  I, 
n°  2929),  ce  qui  l'est  beaucoup  moins,  c'est  la  portée  qu'il  convient  de 
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Si  l'on  veut  cependant,  à  tout  prix,  imposer  des  limi- 
tes plus  étroites  à  la  constitution  de  servitudes  in  faciendo, 
on  n'a  qu'à  adopter  les  conditions  proposées  par  M.  Ripert. 
Voici,  dit-il,  le  sens  beaucoup  plus  restreint  qu'il  convient 
de  donner  à  l'article  686  :  «  Pour  qu'un  service  personnel 
puisse  être  stipulé  comme  servitude  :  i°  il  faut  qu'il  ait  un 
caractère  d'utilité  tenant  à  la  vicinité  des  deux  fonds;  2°  il 
faut  que  le  propriétaire  voisin  soit  seul  à  même  de  rendre 
ce  service.  »  On  peut  se  convaincre,  en  effet,  facilement 
que  c'est  là  le  caractère  commun  de  tous  les  exemples  que 
nous  avons  donnés  :  le  propriétaire  voisin  peut  seul  con- 
courir au  bornage,  à  la  clôture  ou  céder  la  mitoyenneté; 
seul  également,  il  peut,  en  principe,  planter  des  arbres  ou 
essarter  sur  sa  terre.  Voilà  pourquoi,  ajoute-t-il,  la  consti- 
tution de  droits  semblables  est  extrêmement  rare.  Nous 
croyons  pourtant,  avec  M.  Ripert,  qu'elle  pourrait  très  bien 
se  rencontrer,  et  nous  ne  voyons  pas,  plus  que  lui,  pour- 

donner  à  la  règle,  et  les  hésitations  de  la  jurisprudence  montrent  assez 
la  difficulté  du  problème.  » 

Il  y  a  là  une  raison  de  plus  pour  ne  pas  trancher  la  question  à  la 
légère-.  Si  l 'article  686  n'a  pas  d'autre  but  que  d'éviter  le  retour  du  régi- 
me féodal  des  terres,  nous  devons  l'interpréter  de  la  façon  la  plus  restric- 
tive, et  ne  pas  annuler  les  servitudes  in  faciendo  toutes  les  fois  qu'elles 
ne  présentent  pas  d'inconvénients  pour  la  liberté  des  personnes  et 
qu'elles  offrent  de  l'utilité  pour  le  fonds.  Ainsi  que  le  disent  Fadda  et 
Bensa  (p.  585),  l'existence  de  la  condition  «  d'utilité  exclut  le  concept  de 
la  prééminence  foncière  et  de  toutes  ces  figures  à  type  féodal  qui  rem- 
plissent d'une  horreur  sacrée  les  puristes  du  droit  civil  et,  pour  nous 

servir  de  la  phrase  joyeuse  de  Cogliolo,  les  bigots  du  droit  romain  

Pour  la  possibilité  abstraite  que  sur  la  fin  du  XIXe  siècle,  un  siècle  après 
la  révolution  qui  proclamait  la  liberté  des  terres,  il  se  trouve  des  parties 
contractantes  qui  établissent  des  charges  réelles  analogues  aux  féodales, 
devra-t-on  détruire  une  catégorie  entière  de  figures  et  d'institutions 
qui.  dans  la  pratique,  peuvent  être  non  seulement  utiles  mais  néces- 
saires? Avec  le  simple  bon  sens  pour  guide  nous  disons  que  le  juge 
verra  in  concreto  si  l'ordre  public  est  violé.  » 
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quoi  on  repousserait  l'établissement  de  pareils  droits  sans 
examen. 

La  jurisprudence  paraît  s'orienter  dans  cette  voie.  Un 
arrêt  rendu  par  la  Cour  de  cassation,  le  9  janvier  1901, 
déclare  que  le  droit  reconnu  à  perpétuité  au  profit  d'une 
usine  (en  l'espèce  une  verrerie),  de  s'alimenter  de  charbon 
à  une  mine  voisine,  constitue  une  servitude,  alors  qu'il 
est  déclaré  dans  l'acte  de  constitution  que  le  concession- 
naire de  la  mine  sera  tenu  d'extraire,  de  trier  et  de  livrer 
le  charbon  (1).  Nous  comprendrions  de  même  très  bien, 
avec  M.  Ripert,  «  qu'un  propriétaire  s'engageât  à  bâtir  un 
mur  sur  son  fonds  et  à  le  maintenir  en  bon  état  pour  pro- 

(1)  Cass,  civ.,  9  janvier  1901.  D.,  1901,  I.  45o,  S.,  1901,  I.  169,  et 
la  note.  Cet  arrêt  est  très  intéressant  comme  interprétation  des  art.  686 
ot  698,  699.  Ce  n'est  pas  d'ailleurs  la  première  fois  que  la  jurispru- 
dence est  allée  dans  cette  voie.  Un  arrêt  de  la  Chambre  des  requêtes 
du  22  février  1881  (S.,  82,  t.  I,  p.  m),  décide  qu'un  usinier,  débiteur 
d'une  servitude  de  conduite  d'eau,  peu  valablement  être  chargé,  non 
seulement  d'établir  le  canal  d'amenée,  mais  encore  «  de  prendre  toutes 
les  mesures  nécessaires  pour  que,  jour  et  nuit,  le  lavoir  (fonds  domi- 
nant) soit  pourvu  d'une  quantité  d'eau  claire  suffisante.  Un  autre  arrêt 
de  la  même  chambre  du  6  juillet  187/i  (S.,  1875,  I,  108),  a  admis  que 
l'on  peut  considérer  comme  une  servitude  réelle,  la  charge  imposée  à  un 
moulin  de  moudre  le  grain  nécessaire  à  l'entretien  d'une  maison  voi- 
sine. Voir  cep.  Pau,  16  juin  1890  (S.,  92,  2,  3i3).  Or,  comme  la  mine, 
le  moulin  ne  peut  rendre  aucun  service  sans  l'intervention  active  de 
l'homme,  et  le  travail  personnel  du  meunier  se  trouve  ainsi  imposé. 

Ce  qu'il  y  a  de  particulièrement  frappant  dans  l'arrêt  de  Cass.  du 
9  janvier  1901,  c'est  que  la  servitude  étant  établie  sur  une  mine  exploi- 
tée, l'exploitation,  c'est-à-dire  l'activité  du  concessionnaire,  est  néces- 
saire non  seulement  pour  la  conservation  et  l'usage  (art.  698),  mais 
pour  l'existence  même  de  la  servitude.  (Voir  note  p.  170,  2e  col.).  On 
ne  peut  dire  ici  que  la  prestation  positive  est  un  accessoire  de  la  servi- 
tude, puisque  suivant  la  législation  particulière  aux  mines,  la  servitude 
ne  pourrait  être  exercée  autrement,  le  concessionnaire  seul  pouvant 
extraire  le  charbon. 

Une  mine  apparaît  de  nos  jours,  comme  le  domaine  du  Moyen  âge, 
sous  la  forme  d'une  «  unité  de  choses  active  »,  renfermant  en  elle, 
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téger  le  fonds  voisin,  à  planter  des  arbres  et  à  les  entrete- 
nir pour  l'ombrager  ».  Nous  ne  croyons  pas  pour  cela 
ressusciter  le  régime  féodal.  Qu'on  n'objecte  pas  en  thèse 
générale,  les  inconvénients  qui  pourraient  résulter  peut 
être,  d'une  admission  trop  large  du  principe  :  «  Servitus 
in  faciendo  consistere  potest.  »  Limité  juridiquement  par 
la  condition  de  vicinité,  proposée  par  M.  Ripert,  pratique- 
ment par  la  rareté  de  pareilles  conventions,  son  admission 
ne  nous  paraît  présenter  aucun  danger  (i). 


comme  un  accessoire,  les  forces  de  travail  mécaniques,  animales  ou 
humaines  qui  servent  à  l'exploiter,  et  cette  conception  féodale,  finement 
analysée  par  Gikrkb,  correspond  à  l'idée  que  nous  nous  faisons  de 
l'usine  moderne.  Si  les  corvées,  si  répandues  dans  l'Ancien  régime 
sous  la  forme  des  redevances  foncières,  répugnent  à  la  conscience  juri- 
dique moderne,  c'est  que  les  points  de  vue  ont  changé  :  le  travail  hu- 
main ne  nous  apparaît  plus  comme  un  accessoire  du  sol.  mais  comme 
une  émanation  de  la  personnalité  libre  de  l'individu.  0.  Gierke,  op.  cit., 
t.  IT,  p.  704. 

(ï)  La  pratique  perçoit  au  contraire  chaque  jour  plus  clairement 
les  inconvénients  qui  résultent  pour  les  besoins  de  la  vie  moderne  de 
la  tyrannie  de  l'adage  «  Servitus  in  faciendo  non  consistit  ».  Nous 
devons  citer  à  ce  propos  un  exemple  des  aberrations  où  peut  conduire 
le  culte  des  juristes  pour  cet  adage.  On  sait  que  dans  les  partagées  de 
propriétés  et  surtout  des  propriétés  bâties,  il  est  fréquemment  stipulé 
que  certaines  parties  (cours,  allées,  sentiers)  resteront  communes  et 
continueront  à  desservir  les  lots  qui  ont  été  formés.  Il  n'y  a  pas  là  une 
servitude  de  passage,  puisque  les  cours  et  chemins  restent  dans  l'indi- 
vision; c'est  une  servitude  d'indivision  forcée,  créée  conventionnelle- 
mont  et  analogue  à  celle  qui  dérive  de  In  loi  en  matière  de  mitoyenneté. 
(Planioi.,  I,  n°  29/10.)  Or,  il  arrive,  non  moins  fréquemment,  que  les 
propriétaires  d'immeubles,  et  notamment  de  villas,  desservis  par  une 
allée  commune,  conviennent  entre  eux,  soit  dans  l'acte  de  lotissement, 
soit  postérieurement,  de  payer  une  redevance  périodique  pour  l'entretien 
cl  la  réparation  de  cette  allée  entre  les  mains  de  l'un  d'eux,  constitué 
gérant  dans  l'intérêt  commun.  Ils  conviennent  cela  en  qualité  de  pro- 
priétaires, afin  que  l'acquéreur  qu'ils  pourront  se  substituer  soit  tenu 
de  plein  droit  de  cette  prestation  positive,  à  leur  lieu  et  place.  Y  a-t-il 
là  une  servitude  ou  une  charge  réelle  imposée  à  la  propriété  ? 
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Ce  que  nous  comprenons  moins  bien,  c'est  que,  après 
avoir  admis,  à  la  suite  de  M.  Naquet,  ia  possibilité  de 
droits  réels  in  faciendo  sous  la  forme  de  servitudes,  M.  Ri- 
pert  adopte,  les  yeux  fermés,  l'analyse  du  droit  réel  don- 
née par  M.  Planiol.  Gomment,  après  avoir  admis  qu'un 
droit  réel  peut  parfois  imposer  à  la  personne  une  prestation 

Non,  répond  un  jugement  du  tribunal  de  Nice  du  26  octobre  1909 
(Gaz.  Trib.  19 10,  ire  sem.,  17),  et  par  suite  les  propriétaires  intéressés 
ne  peuvent  réclamer  au  tiers-acquéreur  de  l'immeuble  aliéné  la  rede- 
vance en  question.  Ils  n'ont  pas  d'action  réelle,  car  celle-ci  ne  se 
comprend  que  garantissant  un  droit  réel,  c'est-à-dire  un  droit  sur  la 
cJiose  (on  voit  quelle  puissance  a  encore  le  faux  dogme  que  le  droit  réel 
s'exer  ce  ton  jour  s  sans  l'intermédiaire  de  personne),  et  la  non-exécution 
de  l'obligation  prise  par  le  vendeur  n'a  conféré  soit  contre  lui,  soit  con- 
tre son  acquéreur,  aucun  droit  réel  proprement  dit. 

M.  DfîMoc.uE  (Rev.  trim.  1910,  p.  435),  estime  cette  solution  juridique, 
mais  regrettable.  Aussi  indique-t-il  le  moyen  d'y  échapper,  en  renvo- 
yant à  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  17  janvier  1907  (D.,  08,  2,  221), 
qui  a  décidé  justement  que  les  propriétaires  d'immeubles  desservis  par 
une  avenue  commune,  qui  ont  convenu  entre  eux  de  payer  des  coti- 
sations pour  l'entretien  de  cette  avenue,  peuvent  très  bien  chacun,  en 
vendant  ce  qui  leur  appartient,  imposer  à  leur  acquéreur  de  continuer 
le  payement  de  cette  obligation. 

Le  propriétaire  aliénateur  n'aura  donc  qu'à  insérer  cette  clause  de 
subrogation  ou  de  stipulation  pour  autrui  dans  l'acte  de  vente,  pour 
éviter  d'être  obligé  à  contribuer  à  l'entretien  d'une  voie  qu'il  n'utilise 
plus  désormais.  M.  Demogue  ajoute  sous  l'arrêt  de  Paris  (Rev.  trim. 
1908,  p.  696)  :  «  Cette  solution  très  équitable  est  très  importante,  car 
elle  permet  de  tourner  la  règle  qu'on  ne  peut  établir  de  servitude  pesant 
sur  la  personne.  Le  successeur  se  trouve  tenu,  non  de  plein  droit, 
mais  par  suite  d'une  véritable  cession  de  dette;  il  a  accepté  volontaire- 
ment l'obligation  positive  qui  pèse  sur  lui.  Cette  solution,  qui  paraît 
nouvelle,  est  d'ailleurs  d'accord  avec  la  jurisprudence  qui  se  montre 
très  large  pour  valider  les  conventions  entre  voisins  quelque  nom 
qu'elles  reçoivent.  » 

Ainsi  on  en  arrive  avec  cette  interprétation  étroite  de  l'art.  686  à 
faire  dépendre  d'une  formalité  (insertion  de  quelques  mots  dans  le 
contrat  de  vente),  nue  solution  qui  s'impose.  A  défaut  de  l'accomplis- 
sement de  cette  pure  formalité  on  n'hésite  pas  à  adopter  une  solution 
que  l'on  reconnaît  mauvaise.  En  attendant  que  la  clause  de  subrogation 
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positive,  peut-il  affirmer,  à  la  suite  de  M.  Planiol,  que  le 
droit  réel  consiste  dans  une  obligation  purement  négative 
imposée  à  un  sujet  passif  universel  (le  public)  au  profit 

d'un  sujet  actif  unique?        (i).  Et  comment  peut-il  à  la 

fois  adopter  cette  théorie  et  appeler  servitudes,  c'est-à-dire 
droits  réels,  des  figures  juridiques  imposant  des  obliga- 
tions positives?.....  Nous  n'adresserons  pas  à  M.  Demogue 
le  même  reproche  puisque,  pour  lui,  les  droits  réels  n'exis- 
tent pas  en  tant  que  catégorie  juridique,  et  qu'il  analyse 
logiquement  toutes  les  servitudes  et  charges  réelles,  soit  in 
patiendo,  soit  in  faciendo,  en  des  obligations.  La  thèse  de 
M.  Demogue,  fausse  en  elle-même,  tombe,  à  ce  point  de 
vue  spécial,  sous  les  critiques  que  nous  avons  dirigées 
auparavant,  à  la  suite  de  M.  Planiol  lui-même,  contre  le 
concept  de  Yobligatio  propter  rem. 

* 

*  * 

Nous  avons  un  premier  exemple  de  droits  réels  in  fa- 
ciendo dans  les  servitudes  réelles  que  nous  venons  d'indi- 
quer. Mais  en  dehors  des  servitudes  proprement  dites, 

devienne  de  style,  tout  dépend  d'un  oubli  des  parties  ou  du  notaire. 
Pour  nous,  au  contraire,  l'article  686  ne  s'oppose  pas  dans  ce  cas  à  ce 
qu'il  y  ait  servitude,  et  servitude  in  faciendo,  et  que  par  conséquent,  la 
charge  passe  ipso  jure  au  tiers  acquéreur.  Le  mécanisme  ingénieux  de 
la  stipulation  pour  autrui  et  de  la  cession  de  dette,  alors  même  qu'on 
le  sous-entendrait,  ne  peut  que  masquer  ici  l'existence  de  la  servitude. 

MM.  Fadda  et  Bensa  visent  (p.  585)  une  hypothèse  similaire  de  celle 
sur  laquelle  nous  venons  de  raisonner  :  «  Supposons,  disent-ils,  que 
deux  copartageants  établissent  qu'une  bande  de  terrain  servira  de  pas- 
sage commun  aux  deux  portions  qu'ils  ont  formées,  et  qu'à  l'une 
seulement  de  ces  portions  incombera  l'obligation  de  réparation.  Il  n'y 
a  pas  là  une  servitude  de  passage  :  reste  seulement  l'obligation  imposée 
à  un  lot  à  l'avantage  de  l'autre,  obligation  n'ayant  pas  le  caractère 
accessoire,  et  qui  néammoins  constitue  une  véritable  et  propre  servi- 
tude. » 

(i)  Pupert,  thèse,  pp.  290-295. 
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il  y  a  dans  notre  droit,  d'autres  figures  de  droits  réels  in  fa- 
ciendo  que  l'on  peut  ranger,  comme  nous  l'avons  proposé, 
sous  la  dénomination  plus  générale  de  charges  réelles  ou 
foncières.  Ici,  nous  ne  trouvons  plus  de  fonds  dominant 
en  face  d'un  fonds  servant,  mais  une  personne  qui  a  droit 
à  des  prestations  positives  imposées  sur  une  terre  et  qui 
ne  peuvent  évidemment  s'effectuer  que  par  l'intermédiaire 
du  propriétaire  ou  du  possesseur  du  fonds  grevé.  Nous1  pou- 
vons citer  comme  exemple  la  redevance  tréfoncière  im- 
posée à  la  mine,  qui  présente  tous  les  caractères  de  l'an- 
cienne rente  foncière,  tant  que  le  propriétaire  du  fonds  en 
reste  le  titulaire  (V.  Planiol,  t.  I,  nos  2998,  3oo3). 

* 

L'existence  de  droits  réels  in  faciendo  peut  être  aussi 
bien  prouvée  en  droit  public  qu'en  droit  privé  (1).  D'ail- 
leurs, la  division  de  ces  droits  en  publics  et  privés  est  for- 
cément arbitraire,  puisque  ce  sont  des  propriétés  privées 
qui  les  supportent;  cependant,  on  peut  les  appeler  droits 
réels  publics,  puisque  ce  sont  des  personnes  de  droit  public 
qui  en  sont  les  titulaires. 

Nous  avons  déjà  cité  comme  exemples  les  servitudes  de 
voieries  qui  imposent  des  plantations  ou  des  essartements. 
Mais  ce  sont  surtout  les  droits  réels  in  faciendo,  de  l'espèce 
des  charges  réelles,  qui  fourmillent  en  droit  public  alors 
qu'ils  sont  exceptionnels  en  droit  privé.  Dans  le  domaine 
du  droit  privé,  les  charges  réelles  doivent  être  forcément 
circonscrites  et  limitées  parce  qu'elles  constituent  des  en- 
traves à  la  facile  circulation  des  biens  qui  est  le  dogme  éco- 
nomique régnant  depuis  les  physiocrates.  Mais  c'est  dans 

(1)  Le  récent  Code  civil  suisse  prévoit  des  dispositions  particulières 
pour  les  charges  foncières  de  droit  public  :  art.  782-784. 
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le  domaine  du  droit  public  que  la  théorie  des  charges  réel- 
les in  faciendo  a  eu  et  aura  un  immense  développement. 
On  peut  dire,  en  effet,  avec  M.  Dante  Majorana  a  que  la 
plus  grande  partie  du  système  financier  moderne  s'ap- 
puie sur  elle.  Les  impôts  pèsent  sur  les  choses,  c'est-à-dire 
sur  les  richesses  ou  sur  le  revenu  ou  sur  l'activité  équiva- 
lente aux  richesses  ou  aux  revenus  de  mille  manières.  Tous 
ces  impôts,  en  tant  qu'ils  consistent  en  une  charge  qui 
suit  les  choses  entre  les  mains  du  propriétaire  ou  du  posses- 
seur, constituent  un  système  de  charges  réelles  (i)  ».  Ainsi 
l'impôt  foncier  doit  être  considéré  en  soi,  non  comme  une 
créance,  mais  comme  une  charge  réelle  in  faciendo.  Et,  il 
n'y  a  pas  que  les  immeubles  qui  peuvent  être  objet  de  ces 
charges  réelles  de  droit  public.  Si  ce  sont  surtout  des  cho 
ses  immobilières  qui  sont  objet  de  ces  charges  à  contenu 
in  faciendo,  c'est  parce  qu'elles  6on1  faciles  à  individuali- 
ser en  elles-mêmes  et  dans  les  relations  que  les  hommes 
qui  doivent  être  les  intermédiaires  de  la  prestation  ont  avec 
elles.  Mais,  ainsi  que  le  dit  M.  Dante  Majorana,  quand  ces 
deux  conditions  se  rencontrent  pour  les  choses  mobiliè- 
res, elles  peuvent  aussi  être  l'objet  de  ces  charges.  Il  en  est 
ainsi  pour  les  droits  réels  de  douane  qui  frappent  les  mar- 
chandises à  l'entrée  ou  à  la  sortie  de  la  barrière  douanière; 
nous  en  dirons  autant  des  droits  d'octroi  et  de  l'impôt  réel 
qui  grève  les  titres  de  crédits  nominatifs  ou  au  porteur. 

Nous  ne  voulons  pas  dire  d'ailleurs,  que  cette  construc- 
tion juridique  de  la  charge  réelle  in  faciendo  doive  tou- 
jours être  admise  en  la  matière.  11  faut  tenir  compte  de 
l'esprit  de  la  législation  et  de  la  technique  du  droit  de 
chaque  peuple  et  de  chaque  époque.  Mais  on  peut  dire, 
d'une  façon  générale  et  sauf  dispositions  contraires  que  là 


(i)  Op.  cit.,  p.  43. 
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OÙ  l'impôt  frappera  une  chose  individualisée  à  raison  des 
fruits  et  revenus  qu'elle  produit,  comme  un  droit  qui  doit 
s'acquitter,  telle  l'ancienne  rente  foncière,  au  moyen  de 
ces  fruits  et  revenus,  par  l'intermédiaire  de  la  personne 
qui  est  en  rapport  avec  elle,  on  devra  se  rallier  au  concept 
de  charge  réelle  in  jaciendo.  Là,  au  contraire,  observe  jus- 
tement M.  Dante  Majorana,  où  la  loi  a  pour  but  de  grever 
l'individu  lui-même  en  se  servant  seulement  pour  le  dési 
gner  d'une  situation  quelconque  où  il  est  par  rapport  à  la 
chose,  il  ne  doit  pas  être  question  de  charge  réelle,  mais 
plutôt  d'une  obligation  ou  charge  personnelle  dans 
laquelle  la  chose  sert  seulement  de  point  de  rappel  ou  d'in 
dice  pour  frapper  l'individu.  Ainsi  en  est-il  d'un  impôt 
sur  les  fenêtres,  sur  les  carosses  ou  sur  les  animaux,  choses 
qui  sont  prises  plutôt  comme  indices,  plus  ou  moins  effec- 
tifs, de  richesse,  que  comme  constituant  des  richesses  par 
elles-mêmes.  En  examinant  la  technique  de  l'institution  et 
les  intentions  du  législateur,  on  verra  la  construction  juri- 
dique qu'il  convient  d'adopter  pour  chaque  espèce  d'im- 
pôt (i). 

(i)  Voir  Dante  Majorana,  op.  cit.,  pp.  38-45.  Ranelletti,  Sulla  na- 
turel giuridica  dell  imposta,  dans  Municipio  italiano,  1898,  nos  8,  10. 
Nous  nous  demandons  ici  uniquement  si  certains  impôts  ne  peuvent  pas 
être  conçus  sous  la  figure  juridique  d'une  charge  réelle  in  faciendo. 
C'est  une  autre  question,  très  débattue,  et  que  nous  n'avons  pas  à  tran- 
cher, que  de  savoir  si  la  distinction  des  impôts  en  réels  et  personnels  a 
un  fondement  juridique  correspondant  à  celui  de  la  distinction  des 
droits  en  réels  et  personnels,  ou  si  elle  n'est  pas  faite  plutôt  d'après  un 
point  de  vue  tout  de  fait  et  de  circonstance  :  l'impôt  réel  ne  faisant  pas 
acception  de  personne  et  s 'attaquant  à  la  matière  imposable  sans  tenir 
compte  de  la  situation  ou  du  degré  d'aisance  du  contribuable,  tandis 
que  l'impôt  personnel  varie  d'après  la  situation  et  le  degré  d'aisance  des 
personnes  qui  doivent  l'acquitter.  Voir  en  sens  divers,  A.  Wagner, 
Traité  de  la  science  des  finances,  t.  II,  trad.  Ronjat,  Paris,  1909. 
§  94,  p.  126,  et  Allix,  Traité  élémentaire  de  la  science  des  finances. 
Paris,  1907,  p.  3i3-3i5. 
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Quelle  est  la  place  qui  revient  à  la  théorie  du  droit  réel 
dans  renseignement. 


La  définition  synthétique  du  droit  réel  et  la  théorie  ins- 
titutionnelle que  nous  avons  exposée  n'ont  pas  seulement 
pour  résultat  d'étendre  le  cercle  des  droits  réels  par  le  déve- 
loppement de  la  théorie  des  choses  et  par  l'admission  des 
droits  réels  in  faciendo;  elles  offrent  encore  d'autres  consé- 
quences au  point  de  vue  pédagogique,  et  bien  que  ces  con- 
séquences soient  moins  pratiques  que  celles  que  nous 
venons  d'esquisser,  nous  ne  pouvons  cependant  les  passer 
complètement  sous  silence. 

C'est  ici  le  cas  de  reprendre  un  passage  de  la  belle  pré- 
face de  M.  Planiol  au  tome  IT  de  son  traité,  que  nous  avons 
cité  textuellement  dans  notre  introduction.  Nous  avons  vu 
que  M.  Planiol  y  critique,  au  nom  de  la  théorie  obligation- 
nelle  présentée  par  lui,  dans  le  tome  premier,  le  plan  d'ex- 
position, suivi  traditionnellement  dans  l'exposé  du  droit 
civil.  Pour  lui,  puisque  le  droit  réel  n'esl  qu'une  «  obliga- 
tion à  formule  composite  »,  il  faudrait,  avant  de  passer  à 
la  théorie  des  droits  réels,  commencer,  à  l'inverse  des  erre- 
ments suivis  jusqu'ici,  par  la  théorie  dos  obligations. 
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Le  plan  d'exposition  traditionnel  que  l'on  suit  dans  les 
Facultés,  ne  nous  paraît  pas  parfait,  bien  loin  de  là,  mais 
sur  ce  point,  nous  ne  partageons  pas  les  idées  de  M.  Pla- 
niol.  Pour  nous,  conformément  à  la  nature  des  choses  et 
aux  lois  du  développement  historique,  la  théorie  de  la 
propriété  et  des  droits  réels  doit  précéder  celle  des  obliga- 
tions. Ainsi  que  le  remarque  M.  Roguin  lui-même,  les 
obligations  ont  pour  but  l'utilisation  et  le  transfert  des 
droits  absolus  —  c'est-à-dire  principalement  des  droits 
réels  —  et  les  droits  réels  ont  une  antériorité  historique  et 
logique  nécessaire  par  rapport  aux  obligations  (i).  Et, 
comme  le  dit  M.  Hauriou,  «  les  rapports  juridiques  ne 
seraient  jamais  nés  s'il  n'y  avait  eu  auparavant  des  situa- 
tions juridiques  et  des  choses  sur  lesquelles  ils  puissent 
porter  »  (2). 

Ce  sont  là  des  vérités  inébranlables  qui  se  passent  de 
démonstration.  La  destinée  du  rapport  juridique  est  éphé- 
mère, l'obligation  ne  naît  que  pour  s'éteindre  par  le  paye- 
ment; elle  ne  peut  naître  théoriquement  que  si  l'individu 
est  libre,  elle  ne  naît  pratiquement  que  si  l'individu  peut 
donner  au  créancier  un  gage  de  son  exécution,  et  quand  ce 
n'est  pas  sa  personne  même,  ce  ne  peut  être  que  ses  biens 
et  les  droits  réels  qu'il  a  sur  ces  biens;  enfin,  quand  l'obli- 
gation s'éteint  par  le  payement,  elle  cède  ordinairement 
la  place  à  un  droit  réel  au  profit  du  créancier.  C'est 
là,  pour  reprendre  l'expression  de  M.  Ferrini,  «  le  grand 
cycle  de  l'activité  humaine  économique  ».  L'obligation, 
au  sens  technique,  n'apparaît  que  comme  un  état  transi- 

(1)  KoguiN,  op.  cit.,  pp.  iio-iii,  De  la  Grasserie,  Essai  de  classi- 
fication scientifique,  précité,  pp.  70  et  s. 

(2)  Haurtotj,  Dr.  public,  p.  168,  précité. 
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loire  et  intermédiaire  entre  deux  situations  établies,  c'est- 
à-dire  entre  des  droits  réels.  Il  est  donc  nécessaire  de  con- 
naître déjà,  au  moins  d'une  façon  générale,  la  théorie  du 
droit  réel  pour  bien  comprendre  la  fonction  des  obliga- 
tions. 

Nous  disons  :  «  d'une  façon  générale  »,  car  si  la  pre- 
mière partie  de  l'argumentation  de  M.  Planiol  ne  nous 
convainc  pas,  en  tant  qu'il  voit  dans  le  droit  réel  une 
figure  juridique  susceptible  de  s'expliquer  par  la  théorie 
des  obligations,  il  convient  de  reconnaître  que  les  autres 
arguments  qu'il  invoque  pour  donner  à  la  théorie  des  obli- 
gations la  première  place,  subsistent  dans  leur  intégralité. 
Il  est  certain  que  cette  théorie  constitue  la  partie  la  plus 
générale  du  Droit,  la  catégorie  qui  obéit  aux  principes  les 
plus  simples  et  les  plus  universels,  celle  où  la  logique  juri- 
dique peut  se  développer  à  l'aise,  plus  que  partout  ailleurs. 
On  pourrait  donc,  après  avoir  donné  une  division  générale 
des  droits  subjectifs,  qui  devrait  comprendre  des  notions 
générales  sur  les  droits  de  la  personnalité,  les  droits  réels, 
les  droits  de  puissance  et  les  droits  de  créance,  et  sur  les 
différences  qui  les  séparent,  passer  à  la  théorie  des  obliga- 
tions, au  lieu  de  commencer  par  l'étude  de  la  propriété  et 
des  droits  réels,  dits  démembrés.  Gela  permettrait  de 
bloquer  en  un  tout  cohérent  la  théorie  des  droits  réels,  au 
lieu  de  renvoyer  l'étude  des  droits  réels  de  garantie  après 
celle  des  contrats  et  des  obligations. 

S'il  nous  était  permis,  en  qualité  d'intéressé,  de  formuler 
un  désir  qui  nous  paraît  légitime  au  point  de  vue  de  l'ex- 
position du  droit,  c'est  que  le  cours  de  première  année  fût 
précédé  d'une  introduction  générale,  analogue  à  la  partie 
générale  ou  commune  qui  précède  les  manuels  allemand» 
de  pandectes  ou  de  droit  civil  el  qui  comprendrait  des 
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notions  générales  sur  le  droit,  sur  les  droits  au  sens  sub- 
jectif, sur  les  actes  et  les  faits  juridiques,  sur  l'exercice 
et  sur  la  protection  des  droits.  L'exposé  des  droits  subjec- 
tifs devrait  comprendre  notamment  leur  classification,  et 
c'est  à  cette  occasion  que  le  professeur,  après  avoir  parlé 
de9  droits  de  la  personnalité  et  des  droits  réels, 
donnerait  des  notions  générales  sur  les  obligations.  Sur 
ce  point,  nous  nous  associons  aux  critiques  dirigées  par 
M.  Planiol  contre  le  programme  de  igo4  qui,  en  ne  lais- 
sant pas  au  professeur  le  temps  d'exposer  ces  notions  fon- 
damentales qui  dominent  tout  le  droit  privé,  enferment 
l'étudiant  de  première  année  dans  un  véritable  labyrinthe 
où,  faute  de  fil  conducteur,  il  risque  fort  de  s'égarer,  à 
moins  qu'une  lecture  bienfaisante,  comme  celle  de  Y  In- 
troduction  à  l'étude  du  droit  civil  de  M.  Gapitant,  ne 
vienne  lui  décrire  les  divisions  intérieures  du  majestueux 
édifice  qu'il  va  parcourir  dans  tout  son  aménagement 
pendant  trois  années  consécutives. 
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Que  doit-on  penser  des  essais  récents  qui  ont  été  tentés 
en  France  à  l'effet  de  ramener  l'obligation  à  une  sorte 
de  droit  réel  ? 


La  distinction  scientifique  des  droits  réels  et  des  droits 
d'obligation  n'est  pas  seulement  menacée  par  les  auteurs 
qui  analysent  en  une  obligation  le  concept  de  droit  réel. 
Elle  est  encore  menacée  par  les  variations  des  auteurs 
modernes  relativement  au  concept  même  d'obligation, 
bien  que  d'une  façon  plus  indirecte.  Tandis  que  les  pre- 
miers veulent  réduire  le  droit  réel  à  une  obligation  d'un 
certain  genre,  les  seconds  prétendent,  en  sens  inverse, 
ramener  l'obligation  à  un  droit  sur  les  biens,  à  une  espèce 
de  droit  réel.  Gomme  nous  nous  sommes  occupé  surtout  de 
dégager  la  véritable  notion  du  droit  réel,  celle  de  l'obliga- 
tion, qui  ne  formait  pas  l'objet  de  nos  recherches,  appa- 
raissant dans  les  théories  des  auteurs  personnalistes  comme 
définitivement  fixée,  nous  avons  négligé  ces  attaques  indi- 
rectes dans  le  corps  de  notre  thèse;  nous  ne  saurions 
cependant  nous  en  désintéresser  complètement. 

Dans  sa  magistrale  thèse  sur  le  transport  de  délies 
(p.  3o),  M.  Eug.  Gaudemet,  opposant  à  la  notion  antique 
de  l'obligation  sa  conception  moderne,  s'exprime  ainsi  : 
«  Le  droit  personnel  n'est  plus  un  droit  sur  la  personne; 
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c'est  un  droit  sur  les  biens  :  jus  ad  rem.  Sa  seule  différence 
avec  le  droit  réel  est  qu'il  ne  frappe  pas  privativement  une 
chose  déterminée,  mais  collectivement  un  patrimoine 
entier  ». 

Dans  ce  passage,  où  d'ailleurs  le  terme  de  jus  ad  rem 
n'est  pas  pris  dans  son  véritable  sens  historique,  on  ne  ren- 
contre que  l'expression  d'une  brillante  analogie  par  la- 
quelle l'auteur  veut  nous  faire  sentir  que  l'obligation  est 
devenue  une  valeur  patrimoniale,  soit  active  :  c'est  la 
créance,  soit  passive  :  c'est  la  dette,  et  que  cette  valeur  est 
susceptible  de  se  transmettre  à  titre  particulier,  soit  acti- 
vement (cession  de  créance),  soit  passivement  (cession  de 
dette),  sans  que  par  cette  succession  d'un  tiers  à  la  place 
de  l'ancien  créancier  ou  de  l'ancien  débiteur,  l'obligation 
soit  détruite  ou  novée.  M.  Gaudemet  n'entend  pas  nier 
apparemment,  dans  ce  passage,  la  distinction  entre  les 
droits  réels  et  les  droits  d'obligation;  il  proteste  seulement 
contre  la  conception  romaine  purement  personnelle  de 
l'obligation,  d'après  laquelle  la  créance  ou  la  dette  ne  peu- 
vent se  transmettre  directement,  à  titre  particulier,  d'un 
patrimoine  dans  un  autre  patrimoine,  parce  que  le  rapport 
d'obligation  dont  la  créance  ou  la  dette  ne  sont  qu'un  as- 
pect, se  trouve  détruit  dès  qu'un  de  ses  sujets,  le  créancier 
ou  le  débiteur,  disparaît  pour  céder  sa  place  à  un  autre. 

De  même,  M.  Jallu,  critiquant  dans  sa  thèse  l'idée  de 
continuation  de  la  personne  comme  principe  des  transmis- 
sions à  titre  universel,  fait  remarquer  (p.  69)  que  l'obliga- 
tion ((  est  devenue,  au  même  titre  que  la  propriété, 
une  autre  forme  d'appropriation  de  la  richesse,  un 
bien  parmi  les  autres  biens,  dans  les  fortunes  individuelles, 
et  dans  la  fortune  publique;  un  droit,  non  plus  sur  la  per- 
sonne, mais  un  droit  sur  la  chose,  ou  plutôt,  si  Von  veut, 
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sur  les  choses ,  puisqu'il  n'est  pas  question  d'ôter  leur  éti- 
quette aux  droits  réels,  et  que,  subsidiairement  au  moins, 
l'obligation  porte  toujours  sur  l'ensemble  des  biens  du 
débiteur.  Pareil  régime  a  déplacé  le  centre  de  gravité  de 
l'obligation,  l'a  fait  passer  du  sujet  dans  l'objet.  » 

A  la  page  70,  l'auteur  précise  sa  pensée  :  «  L'on  conti- 
nuera, si  l'on  veut,  dit-il,  à  l'appeler  (l'obligation)  un  droit 
personnel  (les  mots  sont  affaire  de  définition,  et  l'on  est 
libre  de  ne  prendre  de  leur  sens  que  ce  que  l'on  veut),  mais 
on  saura  désormais  ce  que  vaut  l'épithète,  et  comment  il 
faut  ici  la  vider  de  son  contenu  littéral,  pour  la  meubler 
plus  positivement  des  conditions  spéciales  dans  lesquelles 
s'exerce  l'exécution  forcée  sur  l'objet  de  l'obligation,  ou 
subsidiairement,  à  titre  d'indemnité,  sur  le  reste  des  biens 
du  débiteur.  C'est-à-dire  qu'en  disant,  comme  autrefois, 
que  l'obligation  est  un  droit  personnel,  par  opposition  aux 
droits  réels,  on  entendra  seulement  qu'elle  est  un  lien  plus 
lâche  entre  le  titulaire  du  droit  et  l'objet  de  ce  droit,  un 
lien  susceptible  de  se  distendre  plus  ou  moins  complète- 
ment (droit  de  préférence  et  droit  de  suite...),  mais  dont 
l'emprise,  à  la  fois  plus  molle  et  plus  large,  si  elle  est  sus- 
ceptible de  s'exercer  sur  des  objets  plus  indéterminés 
(chose  in  génère  et  obligations  de  faire),  porte  subsidiaire- 
ment, à  titre  d'indemnité,  sur  l'ensemble  des  biens  du  dé- 
biteur considérés  au  point  de  vue  de  leur  valeur  pécu- 
niaire (1).  » 

Jusqu'ici  nous  n'avons  rien  à  redire.  Il  est  parfaitement 
vrai  que  l'obligation  s'est  de  plus  en  plus  «  dépersonnali- 
sée »  pour  se  «  patrimonialiser  »,  que  ce  que  l'on  consi- 

(1)  0.  Jallu,  Essai  critique  sur  Vidée  de  continuation  de  la  personne, 
thèse,  Paris,  1902. 
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dère  dans  la  créance,  c'est  sa  valeur,  que  «  la  personnalité 
du  créancier  ou  du  débiteur  importent  peu  »  (Gaudemet, 
p.  3i).  A  ce  point  de  vue,  qui  est  celui  de  la  transmissibili- 
té,  on  peut  faire  des  rapprochements  intéressants  entre  le 
droit  réel  et  l'obligation,  et  nous  avons  noté  nous-même 
que  les  différences  habituelles  que  l'on  relevait  sous  cet 
aspect  entre  les  deux  droitures  ne  devaient  pas  être  exagé- 
rées et  présentées  comme  des  nécessités  inéluctables.  Ces 
rapprochements  ne  compromettent  en  rien  la  distinction 
qu'il  convient  de  faire  au  point  de  vue  de  l'analyse  de  leur 
structure  interne  et  au  point  de  vue  de  leur  fonction  entre 
les  droits  réels  et  les  obligations. 

Mais  M.  Gazin,  dans  sa  thèse  sur  la  notion  de  patrimoine, 
a  été  beaucoup  plus  loin  que  les  auteurs  précédents.  Il  tient 
tout  d'abord  comme  un  point  acquis,  que  le  droit  réel 
«  est  un  rapport  juridique  établi  entre  une  personne 
comme  sujet  actif  et  toutes  les  autres  comme  sujets  passifs  » 
(pp.  453,  454).  Ensuite,  surenchérissant  sur  le  passage  pré- 
cité de  M.  Gaudemet,  qui  n'avait,  semble-t-il,  que  la  portée 
d'une  analogie  brillante,  il  ajoute  à  propos  du  droit  per- 
sonnel :  ((  c'est,  pourrions-nous  dire  un  droit  réel  indé- 
terminé quant  à  V objet  matériel  sur  lequel  il  porte  ».  Et 
il  précise  en  note  :  «  Il  en  est  ainsi  alors  même  que  l'obli- 
gation serait  de  livrer  tel  meuble  spécifiquement  indivi- 
dualisé, car  en  cas  d'inexécution,  l'obligation,  qu'elle  soit 
de  donner  ou  de  faire,  se  résout  en  obligation  de  somme 
d'argent.  »  Qu'importe  cela?  Pour  fixer  la  nature  juridique 
de  l'obligation,  il  ne  faut  pas  regarder  le  cas  où  elle  est 
inexécutée  et  où  elle  se  transforme  dans  le  droit  d'obtenir 
une  indemnité  pécuniaire;  ce  n'est  pas  là  ce  qu'a  visé  le 
créancier  lors  du  contrat.  L'objet  principal  et  direct  d'une 
obligation  de  faire  n'est  pas  une  somme  d'argent;  il  faut 
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soigneusement  distinguer  du  droit  principal  du  créancier 
ses  droits  auxiliaires  ou  accessoires.  D'autre  part,  appeler 
l'obligation  «  un  droit  réel  indéterminé  »,  n'est-ce 
pas  confondre  l'obligation  elle-même  avec  le  droit 
de  gage  général  attribué  à  tout  créancier  par  l'arti- 
cle 2092  du  Code  civil,  et  pour  emprunter  ici  une  cé- 
lèbre distinction  allemande,  n'est-ce  pas  confondre  la 
dette  avec  la  responsabilité,  la  Schuld  avec  la  Haftung, 
l'obligation  proprement  dite  avec  la  sanction  civile 
de  son  inexécution...  (1).  Enfin,  si  l'on  peut  dire  désormais, 
suivant  que  l'on  adoptera  arbitrairement  tel  ou  tel  point 
de  vue,  tantôt  que  le  droit  réel  est  une  obligation  sui  gene- 
ris  et  tantôt  que  l'obligation  elle-même  n'est  qu'un  droit 
réel  indéterminé,  les  querelles  de  mots  que  l'on  reproche 
tant  aux  juristes,  auront  encore  de  beaux  jours. 

L'obligation  a  sans  doute  un  aspect  patrimonial.  On  peut 
en  considérer  le  contenu  (créance  ou  dette  d'une  façon 
objective,  sans  le  rattacher  à  un  sujet  nécessairement  dé- 
terminé, mais  nous  ne  saurions  souscrire,  en  principe,  à 
cette  phrase  de  M.  Gaudemet  suivant  laquelle  aujourd'hui 
ce  n'est  plus  la  personne  qui  doit  à  la  personne,  «  c'est  le 
patrimoine  qui  doit  au  patrimoine  »...  «  le  débiteur  et 
le  créancier  ne  sont  plus  que  les  représentants  juri- 
diques de  leurs  biens  ».  Comme  le  dit  M.  Planiol, 
«  on  en  arrive  ainsi  à  fausser  complètement  la  no- 
tion de  l'obligation.  Ce  passage  de  la  thèse  de  M.  Gau- 
demet contient  une  exagération  de  langage  d'aulant 
plus  regrettable  qu'elle  est  inutile.  Je  puis,  continue  le 
savant  auteur,  concevoir  la  permutation  des  personnes 
dans  un  rapport  juridique,  sans  aller  jusqu'à  dire  que  la 


(1)  Cf.  Otto  Gibrke,  Sckuld  und  Haftung,  précité. 
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personne  représente  ses  biens,  et  que  c'est  son  patrimoine 
qui  est  débiteur;  je  n'ai  pas  besoin,  pour  cela,  de  cesser  de 
voir  dans  l'obligation  un  rapport  juridique  entre  deux 
personnes;  il  suffit  d'admettre  la  substitution  d'une  per- 
sonne à  une  autre,  et  de  dire  avec  Salpius  que  la  personna- 
lité du  débiteur  est  indifférente,  ce  qui  rend  la  dette  imper- 
sonnelle... »  (i). 

Le  reproche  fait  par  M.  Planiol  à  M.  Gaudemet  s'adresse 
à  plus  forte  raison  à  M.  Gazin  qui,  exagérant  encore  les 
idées  de  M.  Gaudemet,  va  jusqu'à  écrire  que  «  la  nécessité 
d'un  sujet  passif...  ne  fait  pas  partie  intégrante  du  droit 
personnel  »  (p.  455).  Une  obligation  sans  débiteur,  voilà 
où  on  en  arrive  avec  ces  exagérations  de  langage.  On  part 
de  l'idée,  d'ailleurs  juste,  que  l'obligation  donne  un  droit 
sur  les  biens,  sur  le  patrimoine  du  débiteur,  et  on  en  arrive 
insensiblement  à  écrire  que  l'obligation  est  un  «  droit  réel 
indéterminé  quant  à  l'objet  matériel  sur  lequel  il  porte  » 
ou  un  droit  réel  sur  chose  de  genre  ou  sur  chose  future, 
c'est-à-dire  qu'on  fausse  à  la  fois  la  conception  de  l'obli- 
gation et  celle  du  droit  réel. 

L'obligation  peut  être  considérée  objectivement  dans  son 
contenu,  indépendamment  de  la  personne  du  débiteur  par 
l'intermédiaire  de  laquelle  ce  contenu  doit  être  réalisé;  peu 
importe  en  général  au  créancier  qu'un  nouveau  débiteur 
se  substitue  à  l'ancien,  pourvu  que  sa  solvabilité  soit  la 
même  et  qu'en  définitive  le  contenu  de  l'obligation  soit 
réalisé  à  son  profit  par  l'intermédiaire  d'un  tel  ou  d'un 
tel.  Mais  si  en  général  l'individualité  du  débiteur  importe 
peu  au  créancier,  pourvu  que  le  débiteur  nouveau  présente 

(i)  Planiol,  op.  cit.,  t.  II,  n°  3g£,  note  i,  p.  i35  de  la  4e  éd.  Cf. 
Roguin,  op.  cit.,  pp.  409-412,  Transmission  des  droits.  Cf.  déjà  Hegel, 
Grundlinien  der  Philosophie  des  Rechts,  §  4o,  p.  78. 
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la  même  surface,  on  n'a  pas  prouvé  par  là  que  «  la. néces- 
sité d'un  sujet  passif  ne  fait  pas  partie  intégrante  du  droit 
personnel  ».  C'est  détruire  l'idée  même  de  rapport  juridi- 
que. Gomment  donc  l'obligation  pourrait-elle  s'exécuter  à 
l'état  normal,  sans  l'intervention  d'un  sujet  passif?...  Nous 
reconnaissons  que  dans  la  notion  moderne  de  l'obligation, 
la  personne  du  sujet  passif  peut  changer  sans  que  le  rap- 
port soit  détruit,  mais  cela  ne  supprime  pas  la  nécessité 
d'un  sujet  passif  spécialement  tenu,  en  dehors  de  l'obliga- 
tion générale  négative  qui  commande  à  tous  de  respecter 
les  droits  d'autrui.  M.  Gazin  n'admet  pas  la  théorie  de 
M.  Duguit;  il  ne  croit  pas  qu'il  puisse  y  avoir,  en  règle  gé- 
nérale, des  droits  privés  de  sujet  actif,  des  subjektlosen 
Rechte.  Mais  il  ne  s'aperçoit  pas  que  la  théorie  des  droits 
sans  sujet  actif  ou  du  Zweckvennôgen  est  en  réalité  bien 
moins  aventureuse  que  la  conception  d'une  obligation  sans 
débiteur.  Car  enfin,  comment  concevoir  une  obligation 
sans  quelqu'un  qui  doive,  et  dire  que  l'obligation  est 
un  «  droit  sur  les  biens  »,  un  «  droit  réel  indéterminé  », 
n'est-ce  pas  aboutir  à  dire  que  ce  sont  les  biens  qui  doi- 
vent, que  c'est  la  masse  mouvante  du  patrimoine  qui  doit? 
Mais  qu'est-ce  qui  réunit  en  un  patrimoine,  en  une  masse, 
ces  biens,  ci  ce  n'est  l'idée  du  sujet  passif,  et  comment 
cette  dette  qui  grève  les  biens  pourra-t-elle  être  payée  sans 
que  le  sujet  passif  intervienne  en  définitive?... 

D'autre  paît,  comment  expliquer  avec  cette  conception, 
puisque  M.  Gazin  rejette,  d'ailleurs  justement,  la  théorie 
du  patrimoine  d'Aubry  et  Rau,  qu'un  individu  qui  n'a  pas 
de  biens,  qui  n'a,  comme  ledit  élégammenl  M.  Demogue, 
qu'un  «  patrimoine  potentiel  »,  c'est-à-dire  sa  seule  virtua- 
lité, sa  seule  capacité  de  se  constitue]'  un  patrimoine,  com- 
ment expliquer  qu'un  tel  individu,  et  ils  sont  légion,  dont 
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la  bourse  est  vide,  puisse  être  obligé,  si  l'obligation  est  un 
droit  sur  les  biens.  Car  enfin,  personne  ne  le  met  en  doute; 
si  les  insolvables  sont  bien  juridiquement  irresponsa- 
bles, pour  emprunter  une  idée  chère  à  M.  Lévy  (i),  il  ne 
s'ensuit  pas  qu'ils  ne  puissent  pas  s'obliger.  Au  surplus,  si 
l'obligation  est  due  par  les  biens  ou  par  le  patrimoine,  non 
par  la  personne,  comment  expliquer  que  l'obligation  sub- 
siste quand  l'individu  n'a  aucun  bien,  et  qu'elle  puisse 
être  ensuite  exécutée  quand  il  en  aura  acquis.  Ainsi  que 
le  dit  M.  de  Vareilles-Sommières,  «  la  créance  se  conçoit 
très  bien  sans  le  droit  de  gage  et  existe  assez  souvent  sans 
lui,  à  savoir  quand  le  débiteur  n'a  pas  de  biens  ou  pas  de 
biens  saisissables  (2).  Enfin,  comme  le  remarque  M.  De- 
mogue  (op.  cit.  p.  4oi)  «  il  ne  faut  pas  oublier  qu'il  existe 
un  droit  pénal,  qui  fonctionne  pratiquement  contre  les 
pauvres  ».  Parce  que  par  respect  de  «  l'éminente  dignité 
de  la  personne  humaine  »,  pour  emprunter  le  style  de 
l'école  individualiste,  on  ne  peut  toujours  forcer  ceux  qui 
n'ont  pas  de  biens  à  payer  leurs  dettes,  cela  ne  veut  pas 
dire  qu'ils  ne  soient  pas  obligés;  il  faudrait  soutenir  autre- 
ment que  seuls  ceux  qui  ont  des  biens  sont  capables  de 
contracter  des  obligations.  La  contrainte  par  corps  n'a  pas 
complètement  disparu  encore;  elle  fonctionne  pour  certai- 
nes dettes,  et  il  n'est  pas  dit  que  sa  suppression  ait  été  si 
favorable  qu'on  le  dit  «  à  la  dignité  de  la  personne  hu- 
maine »  et  surtout  aux  intérêts  des  emprunteurs;  beaucoup 
de  bons  esprits  le  contestent  (3). 

(1)  Voir  E.  Lévy,  L'exercice  du  droit  collectif,  Rev.  trim.  igo3, 
pp.  95  et  s. 

(2)  Du  conflit  de  créances...  article  précité,  Rev.  crit.,  igob,  n°  36, 
p.  478. 

(3)  Cf.  E.  de  Bié ville ,  thèse,  Paris,  1904 ;  Ch.  Beudant,  Les  sûretés 
personnelles  et  réelles,  t.  I,  pp.  45-59. 
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Il  ne  faut  donc  pas  confondre  la  sanction  de  l'obligation 
(Haftung)  avec  son  objet  ou  son  contenu  (Schuld).  L'objet 
de  l'obligation,  ce  n'est  pas  le  patrimoine  du  débiteur,  ni 
dans  le  droit  moderne  sa  personne,  mais  la  prestation  à 
fournir  (fait  ou  abstention)  par  le  sujet  passif.  La  con- 
trainte par  corps,  l'exécution  sur  les  biens  interviennent 
seulement  comme  des  sanctions.  L'obligation  reste  donc  un 
rapport  de  personne  à  personne  bien  que  l'individualité  de 
la  personne  importe  peu  en  droit  moderne. 


CONCLUSION  GÉNÉRALE 


L'objectif  principal  de  notre  travail  étant  la  critique 
des  théories  personnalistes,  nous  aurions  pu,  après  l'essai 
de  synthèse  que  nous  avons  tenté  dans  notre  conclusion 
critique,  nous  borner  à  faire  l'exposé  de  la  théorie  institu- 
tionnelle qui  sert  de  couronnement  doctrinal  à  cette  con- 
clusion. Mais  nous  avons  cru  qu'il  serait  bon  d'indiquer, 
fût-ce  à  gros  traits,  quelques-unes  des  conséquences  que 
cette  doctrine  postulait,  à  notre  avis.  Cela  nous  a  permis 
de  voir  que  si  les  obligations  avaient  dans  le  système  juri- 
dique un  domaine  immense,  et  qui  tend  tous  les  jours  à 
s'accroître,  le  domaine  des  droits  réels  n'est  pas  pour  cela 
moins  vaste,  et  que  le  développement  même  du  commerce 
juridique  est  lié  à  cet  accroissement  de  choses  et  de  droits 
réels  que  nous  avons  noté.  En  donnant  l'esquisse  d'une 
théorie  des  droits  réels  in  faciendo,  en  attaquant  la  maxime 
courante,  trop  absolue,  d'après  laquelle  le  droit  réel 
s'exerce  sans  l'intermédiaire  de  personne,  en  réduisant  à 
leur  véritable  valeur  l'adage  :  «  Servitus  in  faciendo  con- 
sistere  nequit  »  et  les  termes  de  l'article  686  du  Code  civil, 
nous  avons  démontré  que  la  notion  du  droit  réel  soutenue 
par  nous  s'harmonisait  fort  bien  avec  les  besoins  moder- 
nes, tandis  que  la  notion  obligationnelle  présentée  par 
M.  Planiol  était  dans  l'impossibilité  logique  de  reconnaî- 
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lie  de  pareils  droits;  nous  avons  vu,  en  outre,  que  le  con- 
cept boiteux  de  l'obligation  propter  rem,  repris  par  d'au- 
tres auteurs  personnalistes,  ne  les  expliquait  pas  ou  ne  les 
expliquait  qu'en  les  déformant,  en  méconnaissant  leur 
véritable  nature,  et  en  les  décomposant  au  rebours  de  toute 
vérité  historique. 

Ce  ne  sont  pas  là  les  seuls  côtés  pratiques  que  nous 
avions  touché  au  cours  de  ce  travail,  et,  même  après  avoir 
éliminé  rigoureusement  tout  ce  qui  ne  se  rattachait  pas 
au  sujet,  nous  avons  été  amenés  à  nous  prononcer  sur  une 
quantité  de  questions  :  «  Peut-on  ou  non  créer  par  un  con- 
cours de  volontés  des  droits  réels  en  dehors  de  la  liste  légale 
et  transformer  la  physionomie  de  droits  réels  déjà  recon- 
nus par  la  loi?   Quelle  est  la  valeur  pratique  de  la  dis- 
tinction entre  les  droits  réels  et  de  créance,  notamment 
au  point  de  vue  de  l'opposabilité  aux  tiers  et  de  la  trans- 
mission aux  tiers  acquéreurs  et  successeurs  à  titre  parti- 
culier?       Y  a-t-il  un  ou  plusieurs  critères  permettant  à 

l'interprète  de  se  prononcer  pour  la  réalité  ou  pour  la 
personnalité  d'un  droit?   Comment  expliquer  l'hypo- 
thèque de  biens  à  venir,  et  peut-il  y  avoir  des  droits  réels 

sur  chose  future?        Comment  aboutir  à  reconnaître,  en 

conservant  la  notion  traditionnelle,  certains  intérêts  di- 
gnes de  protection,  signalés  spécialement  par  M.  Demo- 

gue?        Quelle  est  la  valeur  de  la  maxime  :  «  Res  in  ter 

alios  acta  aliis  non  nocere  nec  prodesse  potesi?         »  La 

règle  du  dividende  s'applique-t-elle,  en  dehors  de  toute 
cause  légale  de  préférence,  à  tous  les  créanciers  quels  qu'ils 
soient,  ou  ne  doit-elle  pas  être  restreinte  aux  seuls  créan- 
ciers de  sommes  d'argent  ou  de  quantités?  Laisse  telle 
en  dehors  de  son  application  les  créanciers  de  corps  cer- 
tains dans  le  conflit  qui  peut  s'élever  entre  eux,  alors  que 
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le  débiteur  n'est  pas  au-dessous  de  ses  affaires,  et  comment 
régler  ce  conflit?...  etc..  etc.  Il  n'est  pas  jusqu'à  notre 
exposé  historique  qui  ne  nous  ait  fourni  l'occasion,  en  évo- 
quant la  ligure  du  jus  ad  rem,  d'indiquer  la  possibilité  de 
la  résurrection  de  ce  droit  et  de  son  adaptation  à  certaines 
situations  intéressantes.  Nous  en  dirons  autant  des  droits 
réels  in  faciendo. 

Même  en  traitant  les  problèmes  les  plus  abstraits,  nous 
avons  pris  soin  de  nous  écarter  le  moins  possible  des  réa- 
lités et  du  terrain  pratique;  nous  ne  pensons  pas  qu'on 
puisse  nous  reprocher  d'avoir  versé,  suivant  l'expression 
pittoresque  de  Jellinek,  dans  la  «  métajuridique  ».  Si  nous 
avons  été  parfois  obligé  de  faire  appel  à  des  idées  philo- 
sophiques, nous  ne  l'avons  fait  que  dans  la  mesure  où  cela 
était  nécessaire  pour  combattre,  sur  leur  propre  terrain,  les 
théories  que  nous  attaquions,  et  nous  n'avons  fait  appel 
qu'aux  idées  philosophiques  les  plus  incontestables  et  les 
plus  banales,  celles  qui  constituent  le  fonds  commun  sur 
lequel  vivent  les  juristes.  Nous  nous  sommes  attaché  à 
exposer  fidèlement  et  à  réfuter  en  détail,  comme  cela 
n'avait  pas  été  fait  encore  en  France,  à  notre  connaissance, 
les  théories  qui  prétendent  ramener  le  droit  réel  à  une 
certaine  forme  d'obligation.  Nous  nous  sommes  astreint 
à  le  faire  d'une  façon  rigoureuse,  mais  sans  exagération, 
d'autant  plus  que  la  théorie  si  magistralement  burinée  par 
M.  Planiol  nous  avait  longtemps  séduit  (1).  Avons-nous 

(1)  D'ailleurs  les  jurisconsultes  les  plus  émirrents  ont  varié  sur  la 
question.  Ainsi,  à  en  croire  ftogiiîn,  Pernbiirg  aurait  caressé  l'opinion 
philosophique  suivant  laquelle  le  droit  réel  consiste  dans  un  rapport 
entre  personnes  avant  de  devenir  son  fougueux  adversaire.  On  sait 
que  Windsdbeid,  qui  soutenait  d'abord  la  conception  classique,  se  con- 
vertit à  la  théorie  personnaliste,  après  le  livre  de  Thon.  Mais,  à  en 
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réussi  dans  cette  réfutation?        L'avenir  nous  le  dira,  et 

cela  ne  saurait  tarder,  car  la  théorie  de  M.  Demogue  a  eu 
pour  résultat  d'amener  à  son  état  de  crise  aiguë  le  pro- 
blème de  la  définition  et  de  l'existence  même  du  droit  réel 
comme  catégorie  juridique. 

Faisant  dans  les  Annales  de  droit  commercial,  en 
avril  191 1,  le  compte  rendu  du  livre  de  M.  Demogue, 

M.  Marc  Desserteaux  écrivait  (p.  120)  :  «  Il  semble  bien 

que,  au  point  de  vue  théorique,  la  destruction  de  cette 
vieille  distinction  entre  les  droits  réels  et  personnels  sera 
une  des  conclusions  importantes  du  livre  que  nous  ana- 
lysons, car  certainement  il  faudra  du  talent  pour  l'étayer 
sur  de  nouvelles  bases,  et  pour  la  sauver  des  objections  que 
nous  venons  de  résumer.  » 

Nous  aimons  à  croire  que  M.  Desserteaux  exagérait  les 
difficultés  de  ce  sauvetage  de  la  bonne  vieille  distinction 
des  classiques  et  qu'il  n'a  fait  qu'un  fâcheux  pronostic  sur 
sa  destruction  prochaine.  Au  point  de  vue  proprement 
scientifique  de  l'analyse  juridique,  nous  avons  vu  que  la 
distinction  était  fondée.  Au  point  de  vue  technique  nous 
avons  montré  qu'elle  pouvait  encore  rendre  les  plus  grands 
services,  pourvu  qu'on  ne  confonde  pas  ce  qu'il  y  a  en  elle 
de  construction  juridique  et  de  proprement  artificiel  avec 
ce  qu'elle  contient  de  naturel  et  de  scientifique,  pourvu 
qu'on  n'abuse  pas  de  la  déduction  à  outrance  pour  refuser 

croire  Kipp  (p.  1^2),  "YYindscheid  n'aurait  pas  entendu  nier  que  le 
droit  réel  consiste  aussi  dans  un  pouvoir  sur  la  chose.  Nous  croyons 
que  Kipp,  dans  le  zèle  trop  ardent  de  défendre  l'illustre  pandectiste 
contre  les  critiques  de  Gierke,  lance  là  une  pure  affirmation.  Comment 
concilier,  en  effet,  avec  cette  affirmation  la  phrase  de  Windscheid  : 
a  Der  Inhalt  der  das  dingliche  Recht  ausmachenden  Willensmacht  ist 
ein  negativer.  Das  dingliche  Recht  enthâlt  nur  Verbote  ?  »  Cf.  Winds- 
cheid-Kipp,  8e  éd.,  1900,  §  38,  et  la  note  3. 
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à  un  droit  de  créance,  lorsque  les  besoins  pratiques  l'exi- 
gent, une  certaine  opposabilité  aux  tiers.  Mais,  ainsi  que 
le  dit  fort  bien  M.  Gapitant  à  propos  du  même  livre  de 
M.  Demogue^  du  fait  que  les  contours  de  la  distinction 
sont  parfois  incertains,  «  que  certains  droits  de  créance 
semblent  participer  par  leurs  effets  à  la  nature  des  droits 
réels,  on  n'est  pas  autorisé  à  conclure  qu'elle  est  sans  fon- 
dement (i)  ». 

Nous  nous  sommes  attaché  justement  à  rechercher  et  à 
préciser  ce  fondement  en  dégageant  la  notion  véritable  du 
droit  réel  et  sa  nature  institutionnelle,  en  ramenant  à  son 
véritable  rôle  l'obligation  passive  universelle.  L'obser- 
vation des  défauts  et  des  qualités  de  la  théorie  classique  et 
de  la  théorie  personnaliste  nous  a  permis  d'indiquer  qu'en 
retenant  de  chacune  d'elles  ce  qu'il  y  avait  de  bon  et 

d'exact,  on  pouvait  aboutir  à  une  conception  du  droit  réel 
à  la  fois  complète  et  féconde  en  résultats  heureux.  Les  que- 
relles doctrinales  qui  ont  fait  pleuvoir,  en  Allemagne,  un 
véritable  déluge  d'articles  à  propos  de  la  conception  de  la 
Dinglichkeit,  officiellement  exprimée  dans  les  motifs  du 
Code  civil  pour  tout  l'Empire,  ont  eu  le  mérite  d'indiquer 
un  terrain  d'entente.  En  sera-t-il  ainsi  des  discussions  qui 
se  sont  ouvertes,  en  France,  depuis  l'apparition  du  livre 
de  M.  Roguin  et  du  Traité  de  M.  Planiol,  jusqu'au  livre 
récent  de  M.  Demogue?  Pourquoi  ne  pas  l'espérer?... 

Nous  appuyant  sur  l'autorité  d'auteurs  éminents  souvent 
cités  au  cours  de  notre  travail,  et  surtout  sur  celle  du  pen- 
seur profond  et  du  Maître  savant  dont  les  «  Principes  de 
droit  public  »  ont  inspiré  cette  thèse,  nous  disons  aux  par 
tisans  de  la  doctrine  classique  :  «  Vous  n'avez  pas  complè- 


(i)  Rev.  trim.,  191 1,  pp.  788-740. 
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tement  raison!  »;  aux  partisans  de  la  théorie  contraire  : 
«  Vous  n'avez  pas  tout  à  fait  tort!  »  Nous  adressant  à  tous  : 
«  Les  conceptions  que  vous  soutenez,  ramenées  à  leur  vé- 
ritable valeur  et  remises  à  leur  place,  n'ont  rien  d'exclusif; 
elles  se  complètent  harmonieusement  l'une  par  l'autre.  Ce 
sont  des  formules  qui  vous  divisent.  Si  vous  jugez  notre 
critique  exacte,  faites-vous  réciproquement  les  sacrifices 
que  nous  vous  demandons;  reconnaissez  la  valeur  respec- 
tive et  l'importance  relative  des  points  de  vue  différents 
où  vous  vous  êtes  placés,  et  unissez-les  désormais  dans  une 
synthèse  profitable  à  la  science!  » 


Vu  :  le  Président  de  la  thèse, 
M.  HAURIOU. 


Vu  :  le  Doyen, 

M.  HAURIOU, 


Vu  et  permis  d'imprimer  : 


Toulouse,  le  18  Mars  1912. 


Pour  le  Recteur.  Président  du  Conseil  de  V  Université 
Le  Vice-président  délégué, 

M.  HAURIOU. 
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Page  vu,  note  i,  4e  ligne,  au  lieu  de  :  On  trouve,  lire  :  On  trouvera. 

Page  xv.  au  lieu  de  :  Summer  Maine,  lire  :  Sumner  Maine. 

Page  ii,  ligne  25.  au  li>'U  de  :  obligations...  lire  :  obligationes... 

Page  i5,  ligne  10,  virgule  à  supprimer  après  :  Cette  méthode  seule. 

Page  hi,  note  i,  /»e  ligne,  au  lieu  de  :  offensé,  lire  :  offense. 

Page  45,  3e  ligne,  effacer  la  virgule  après  :  il  y  a. 

Page  54.  3e  ligne,  au  lieu  de  :  considérée,  lire  :  considéré. 

—  ligne  8.  effacer  la  virgule  après  :  choses. 

—  note  2,  au  lieu  de  :  publici,  liie  :  pubblici. 

Page  61.  13e  ligne,  au  lieu  de  :  distingués,  lire  /  distinguées. 
Page  61,  note  3,  i'"  ligne,  supprimer  :  p.  72. 

—  —     3"  li^rne,  au  lieu  de  :  développé,  lire  :  développée. 
Page  72,  note  2,  ou  lieu  de  :  Destatulib.  lire  :  De  statulib 

Page  73,  note,  lx'  ligne,  au  lieu  de  :  erronnée,  lire  :  erronée. 
Page  78,  note  1,  au  lieu  de  :  p.  97,  lire  :  p  81. 

Page  1 16,  ligne  16,  après  :  ou  mieux  des  obligations,  les  guillemets  doivent  être  fermés,  la 

citation  finissant 
Page  k'i3,  2"  ligne,  au  lieu  ae  :  nous-mêmes,  lire:  nous  même. 

—  ligne  2  3,  au  lieu  de  :  brefs,  lire  :  bref 

Page  1 53 .  ligne  11,  au  lieu  de  :  expensions,  lire  :  expansions. 
Page  191,  ligne  10,  fermer  les  guillemets. 
Page  192,  ligne  5,  au  lieu  de  :  3  Mars,  lire  :  23  Mars. 
Page  2i5,  noie,  ligne  27,  au  lieu  de  :  le  tiers,  lire  :  les  tiers. 

—  noie,  ligne  28,  avunt  :  .Ihering,  mettre  une  virgule  à  la  place  du  point. 
Page  233.  noie  2,  2e  ligne,  au  lieu  de  :  Zuletzt,  lire  :  zuletzt. 

Page  2^6,  note  2,  2e  ligne,  au  lieu  de  :  Jahrbuch,  lire  :  Jahrbiicher. 

—  —      L\'  ligne,  au  lieu  de  :  publici,  lire  :  pubblici. 

Page  25 1 ,  note  U,  ,re  ligne,  au  lieu  de  :  Jahrbiicher  Dogmatik,  lire:  Jahrbiicher  fur  Dogmatik. 

Page  a5a,  note,  ligne  22,  au  lieu  de  :  i885,  lire  :  i855. 

Page  268,  note,  ligne  6,  au  lieu  de  :  Thèse  Paris,  lire  :  Thèse,  Dijon. 

Page  291,  ligne  10,  au  lieu  de     mtuvais  foi,  lire  :  mauvaise  foi. 

Page  294,  ligne  i3,  au  lieu  de  :  à  vendus,  lire  :  a  vendus. 

Page  297,  ligne  23,  au  lieu  de  :  a,  lire  :  à. 

Page  325,  ligne  20,  effacer  les  guillemets. 

Page  335,  ligne  16,  au  lieu  de  .  droits  réls,  lire  :  droits  réels. 
Page  376 .  ligne  18,  au  lieu  de  :  propriétare,  lire  :  propriétaire. 
Page  38 1.  lire  au  verso  :  382,  au  lieu  de  :  282. 

Page  4 ï 4.  ligne  26,  au  lieu  de  :  Nous  n'hésitons  pas  quant  à  nous  pour  ramener,  lire  : 

Nous  n'hésitons  pas  quant  à  nous  à  ramener. 
Page  433,  note  1,  au  lieu  de  :  deutsch  en,  lire  :  deutschen. 
Page  4/19.  au  lieu  de  :  voierie,  lire  :  voirie. 
Page  65g,  ligne  21,  au  lieu  de  :  voieries,  lire  :  voirie. 
Page  48i,  au  lieu  de  :  66,  lire  :  76 

Page  483,  S  ier,  au  lieu  de  :  Le  droit  réel  absolu  n'est  qu'une  obligation  passive  ou  univer- 
selle, lire  :  Le  droit  réel  ou  absolu  n'est  qu'une  obligation  passive  universelle. 


ADDENDA 


L'abréviation  A.  L.  R.  désigne  l'ancien  code  prussien  :  A  llgemeines  Landrecht. 
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